REGLA GENERAL DE PROPORCIONALIDAD LABORAL PARA
EXTRANJEROS EN EL CODIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO -
Antecedentes y evolucion

Durante la década de los afios 50, 60 y 70 el tema de la inmigracion en Colombia
no tuvo mayor desarrollo. Durante este periodo la estrategia de crecimiento
economico se basoé en la aplicacion del modelo de sustitucion de importaciones,
gue respondié a las restricciones del flujo comercial ocasionadas por la guerra, a
los antecedentes de sustitucion que ya se venian adelantando en diferentes areas
productivas, y a los esquemas proteccionistas que imponian las potencias. Este
panorama llevé al establecimiento de una serie de medidas que limitaron la
inmigracion, dentro de las que se destacan la fijacion de los depésitos de garantia,
la determinacion de los cupos de inmigrantes, las tasas de proporcionalidad y los
acuerdos de suspension al otorgamiento de visas para el ejercicio en el pais de
algunas profesiones u ocupaciones especificas para extranjeros. Todo esto, con el
animo de proteger la mano de obra nacional. Este es el contexto en el que se
expidi6 en el afio de 1950 el Coédigo Sustantivo del Trabajo (CST). Dicha
normatividad determiné la condicion de proporcionalidad para la contratacién de
extranjeros en los diferentes sectores de la economia del pais, términos de
porcentaje, cuota, o numero especifico de trabajadores extranjeros que podian
hacer parte de una empresa u organizacion. El Capitulo IX eiusdem, sobre
trabajadores colombianos y extranjeros, sefialé en el articulo 74: “Proporcion e
igualdad de condiciones. 1. Todo empleador que tenga a su servicio mas de diez
(10) trabajadores debe ocupar colombianos en proporcion no inferior al noventa
por ciento (90%) del personal de trabajadores ordinarios y no menos del ochenta
por ciento (80%) del personal calificado o de especialistas o de direccion o
confianza. Los trabajadores nacionales que desemperfien iguales funciones que
los extranjeros, en una misma empresa o establecimiento, tienen derecho a exigir
remuneracion y condiciones iguales”. Esta norma reguld el flujo de trabajadores
foraneos que ingresaban a trabajar en el pais, fijando la cuota de proporcionalidad
del personal calificado o de especialistas o de direccion o confianza, siempre y
cuando la modalidad de vinculacion fuera mediante contrato de trabajo, en un
porcentaje que seria hasta del 20% de extranjeros contratados en las empresas vy,
en consecuencia, el 80% restante debe corresponder a personal colombiano. (...)
A las normas de politica laboral para los extranjeros que se consolidaron desde la
expedicion del Cédigo Sustantivo del Trabajo, se sumo6 un marco legal migratorio
gue reguld y regula su ingreso al territorio nacional, y que con el paso del tiempo y
dados los cambios en la politica y la economia se ha transformado, especialmente
en los ultimos afios en los que se incremento el flujo de inmigrantes a Colombia.
(...) En consideracion a la permanente interdependencia con otros paises por
motivos econdmicos, sociales y politicos, a lo cual se sumo la globalizacion de la
economia, el florecimiento de las empresas transnacionales y la adhesion a
tratados y a jurisdicciones internacionales, se hizo notable que el contexto en que
se expidié la medida de proporcionalidad laboral en Colombia entre trabajadores
nacionales y extranjeros varié sustancialmente. Es asi como en el pais se fueron
adoptando nuevas politicas internacionales de migracion; por ejemplo, en 1995,
Colombia ratifico la Convencion sobre la proteccion de todos los derechos de los
trabajadores migratorios y miembros de su familia, conocida también como la
Convencion de Naciones Unidas sobre Trabajadores Migratorios. En los procesos
de integracion en la Comunidad Andina CAN en materia migratoria, se aprobaron
importantes Decisiones como el caso de la Decision 545 de 2003 sobre migracion
laboral. Este acuerdo multilateral se viabiliz6 en Colombia a través del Decreto
0046 del 17 de enero de 2013, mediante el cual se establece una herramienta
normativa concertada de caracter interinstitucional, que permite determinar un
procedimiento estandarizado por el cual, el Estado colombiano, da aplicacion a lo



dispuesto en el acuerdo. (...) Ahora bien, aun cuando en el Documento CONPES
3603/2009 se sugirié evaluar la pertinencia politica y econémica del principio de
proporcionalidad laboral entre nacionales y extranjeros en el pais, y la posibilidad
de simplificar el tramite del certificado de proporcionalidad laboral, dicha discusion
se desconoce. Ni siquiera se vislumbra alguna reflexion o debate al respecto en el
trdmite y aprobacion de la Ley 1429 del 29 de diciembre de 2010 de
“Formalizacion y Generacion de Empleo”, que derogé de forma expresa los
articulos 74 y 75 del Cddigo Sustantivo de Trabajo que contemplaban la
mencionada figura.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2663 DE 1950 / DECRETO 4000 DE 2004 /
DECRETO 0046 DE 2013 / DECISION ANDINA 545

INGENIEROS DE PETROLEOS EXTRANJEROS EN EMPRESAS
COLOMBIANAS - Reglas de proporcionalidad / PROPORCIONALIDAD
LABORAL - Vigencia de la norma especial de proporcionalidad laboral entre
nacionales y extranjeros frente a la derogatoria de la regla general /
VIGENCIA DE LA LEY EN EL TIEMPO — Formas de derogatoria

El legislador, atendiendo el mandato del articulo 26 de la Constitucion Politica, a
través de las Leyes 20 de 1984 y 842 de 2003 expidié normas relativas al ejercicio
de la profesion de la ingenieria en el pais y, en particular, establecié una regla de
proporcionalidad de ocupacion de personal foraneo dedicado a esta actividad,
cuyo cumplimiento se controla mediante la verificacion de los requisitos que los
extranjeros deben acreditar a efectos de que el Consejo Profesional expida una
licencia especial temporal, para que puedan ejercer su profesion en el pais. Estos
preceptos implicaron la coexistencia durante un tiempo determinado de dos reglas
en el ordenamiento juridico: la primera, prevista en el articulo 74 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, disposicion de caracter general y, por tanto, mas amplia,
puesto que contempla a todos los trabajadores extranjeros como sujetos de la
restriccion; y la segunda, consagrada en el articulo 22 de la Ley 842 de 2003,
norma de caracter especial y, por lo mismo, menos extensa, en tanto afecta
exclusivamente a una especie de dicho género, esto es, a los profesionales de la
ingenieria extranjeros. Posteriormente, la Ley 1429 de 2010 sobre “Formalizacién
y Generacion de Empleo, en el paragrafo tercero del articulo 65, derogo
expresamente los articulos 74 y 75 del Cdédigo Sustantivo de Trabajo. Sin
embargo, la Sala considera que el articulo 22 de la Ley 842 de 2003 se encuentra
vigente, por cuanto no puede entenderse que desaparecié del ordenamiento
juridico en virtud de la derogatoria expresa que de los articulos 74 y 75 del Codigo
Sustantivo de Trabajo hizo la Ley 1429 de 2010, conclusion a la que se llega luego
de la aplicacion de las pautas de interpretacion legal, en particular, con base en
los criterios hermenéuticos de especialidad y cronolégico. En efecto, en primer
lugar se observa que el articulo 22 de la Ley 842 de 2003 es una norma especial
y, en consecuencia, a partir de su vigencia su aplicacion resulta preferente
respecto de cualquier disposicion de caracter general existente sobre la materia
gue ella regula, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 5 de la Ley 57 de
1887, segun el cual, entre dos normas incompatibles, la una general y la otra
especial (o excepcional), prevalece la segunda, pues “lex specialis derogat
generali”. Por tanto, siguiendo este criterio, cualquier problema de interpretacion
se resolveria dando prevalencia a la norma especial, de manera que, en el caso
concreto objeto de la consulta, los efectos derogatorios de la norma general
(articulo 74 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo) no implican la desaparicion en el
orden juridico del articulo 22 de la Ley 842 de 2003, porque, precisamente, se
supone que, por tratarse de un precepto especial, ya habia sido substraida la
materia que el mismo contempla, esto es, la proporcionalidad laboral exigida entre



nacionales y extranjeros en el ramo de la ingenieria, de la regulacién general, para
someterla a una reglamentaciéon especifica, diversa, autbnoma e independiente en
sus aspectos material y temporal, de suerte que su vigencia no esta ligada o
condicionada a la existencia de aquella. Esta regla hermenéutica “es la que mejor
responde a la voluntad del legislador, porque si el mismo legislador dicta dos
normas, una general y otra especial, es porque el legislador quiso dar preferente
aplicacion a la ley especial, pues de otro modo no tendria sentido su
promulgacion”. En segundo lugar se advierte que, a la luz del criterio cronolégico
o temporal, que implica el estudio de la derogatoria de normas por
incompatibilidad, como consecuencia de la expedicién de leyes en el tiempo y
cuyo conflicto resultante se soluciona con aplicacion del principio “lex posterior
derogat priori”, no se presenta una derogatoria expresa, tacita u organica del
articulo 22 de la Ley 842 de 2003, por cuenta del paragrafo tercero del articulo 65
de la Ley 1429 de 2010.

FUENTE FORMAL: LEY 20 DE 1984 / LEY 842 DE 2003 / CODIGO CIVIL -
ARTICULO 71 / CODIGO CIVIL — ARTICULO 72/ LEY 153 DE 1887 / LEY 1429
DE 2010

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL
Consejero ponente: ALVARO NAMEN VARGAS
Bogotd4, D.C., veintidos (22) de enero de dos mil quince (2015)
Radicado numero: 11001-03-06-000-2014-00181-00 (2226)

Actor: MINISTERIO DEL TRABAJO

El Viceministro de Relaciones Laborales e Inspeccién encargado de las funciones
del Despacho del Ministro de Trabajo, consultd sobre aspectos referidos al
alcance de la figura de proporcionalidad en ocupacion de ingenieros extranjeros
en las empresas colombianas, en particular a la exigencia que hace el Consejo
Profesional de Ingenieria a los ingenieros de petréleos de otras naciones para el
tramite de la Licencia Especial Temporal como requisito para el ejercicio de la
profesién en el pais. La consulta se formula con base en los siguientes:

. ANTECEDENTES

1. Seial6 el sefior Viceministro que la proporcionalidad laboral del articulo 74 del
Cddigo Sustantivo de Trabajo establecia el porcentaje o cuota entre trabajadores
nacionales y extranjeros en las empresas y que el andlisis para determinarla se
hacia con base en la lista de trabajadores que presentaban los empleadores que
lo solicitaran, teniendo como base solo el personal vinculado a las empresas con
contrato de trabajo.

2. Manifestd que para dar cumplimiento al articulo 74 del Cddigo Sustantivo del
Trabajo surgié el “certificado de proporcionalidad” que era un documento que



expedia la Direccion General de Promocion del Trabajo del antiguo Ministerio de
Proteccion Social, en el que se certificaba el porcentaje de trabajadores
nacionales con respecto a los extranjeros de una empresa, sefiald que este
requisito también servia para efectos de los tramites de las visas de trabajo ante el
Ministerio de Relaciones Exteriores.

3. Anoto que la Ley 1429 de 2010 en su articulo 65 derog0 entre otros articulos el
74 y 75 de Cadigo Sustantivo del Trabajo en relacién con la proporcionalidad entre
trabajadores nacionales y extranjeros. En consecuencia infiere el sefior
Viceministro que los tramites concernientes a la expedicion del certificado de
proporcionalidad y de la autorizacion para variar la proporcién entre trabajadores
nacionales y extranjeros cuya base juridica se sustentaba en los mencionados
articulos, quedaron igualmente suprimidos.

4. Indico también que desde el 29 de diciembre de 2010, fecha de publicacion de
la Ley 1429, el Ministerio de Trabajo no expide ni requiere el certificado de
proporcionalidad entre trabajadores nacionales y extranjeros para efectos de
presentar la solicitud de visa de trabajo ante el Ministerio de Relaciones
Exteriores.

5. De igual forma advirtio que la Ley 842 de 2003 en el articulo 22 fij6 unas reglas
de proporcionalidad laboral para el ramo de la ingenieria. Explicé que conforme a
la Ley 20 de 1984, por la cual se reglamentd el ejercicio de la profesion de
ingenieros de petréleos, se exige para su ejercicio una matricula profesional
definitiva que expide el Consejo, y en el caso de la matricula de los ingenieros
extranjeros, se debe convalidar el titulo profesional ante el Ministerio de Educacién
Nacional, y mientras se surte este proceso, el Consejo Profesional de Ingenieria
de Petréleos puede conceder una licencia especial temporal para que ejerzan la
profesion.

6. Agrego que la Resolucion 990 de 2011, por la cual se expide el reglamento
interno del Consejo Profesional de Ingenieria de Petrdleos, y la Resolucion 1512
de 2014' que la modifica, establecen tanto los requisitos como el procedimiento
para el tramite de las licencias especiales temporales que expide el Consejo
Profesional.

7. Adujo que dentro de los requisitos para obtener la licencia temporal se exige la
certificacion que expide la empresa con el listado de los ingenieros nacionales y
extranjeros que trabajan en Colombia con su correspondiente numero de
matricula profesional o licencia especial temporal, indicando la rama de la
ingenieria a que pertenece cada uno y el cargo que desempefa. Y que dentro del
procedimiento para el estudio de la licencia se establece que, en el evento en que
la empresa cuente con una némina de ingenieros de petroleos extranjeros
superior al 20% de la ndmina de ingenieros nacionales, podra negar la solicitud de
licencia especial temporal.

8. Coligié que el Consejo Profesional de Ingenieria de Petréleos, al exigir el
tramite de la Licencia Temporal para el ejercicio de la ingenieria de petrdleos en el
pais, aplica un porcentaje de proporcionalidad laboral que esta derogado.

Con base en lo anterior se PREGUNTA:

1 Al solicitar copia de la Resolucion 1512 de 2014 al Consejo Profesional de Ingenieros la entidad
manifestd que dicha resolucién no existe y que “El Reglamento Interno vigente es la Resolucion
990 de 2011 para lo pertinente con los requisitos para la Licencia Especial Temporal aplicada a
extranjeros o para colombianos graduados en el exterior que no hayan convalidado el titulo”.



“¢, Cudl seria el alcance de la derogatoria contenida en el articulo 65 de la
Ley 1429 de 2010 respecto de la vigencia y viabilidad de la aplicacion de
la proporcionalidad especial contenida en el articulo 22 de la Ley 842 de
2003 y en particular, la proporcionalidad exigida por el Consejo
Profesional de Ingenieria de Petréleos- creado por Ley 20 de 1984- al
aplicar un porcentaje o proporcionalidad laboral de ingenieros nacionales
y extranjeros en las empresas al efectuar el tramite de la Licencia
Especial Temporal para el ejercicio de la Ingenieria de Petréleos de
extranjeros en el pais?”

IIl. CONSIDERACIONES
A. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico consiste en determinar si la derogatoria expresa que hizo el
articulo 65 de la Ley 1429 de 2010, del articulo 74 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, que establecia una regla general de proporcionalidad laboral de
extranjeros, afecta la vigencia del articulo 22 de la Ley 842 de 2003 y las
respectivas reglamentaciones que para el caso de los profesionales del ramo de la
ingenieria de petréleos regularon los porcentajes de ocupacion de profesionales
foraneos.

B. ANALISIS DE LA SALA

Teniendo en cuenta que el problema juridico expuesto propone un conflicto en la
interpretaciéon entre el alcance de una norma (articulo 65 de la Ley 1429 de 2010)
gue deroga una regla general que le era aplicable a todos los trabajadores
extranjeros que se rigieran por el Codigo Sustantivo del Trabajo, y el efecto de esa
derogatoria sobre la vigencia de una disposicidon que contiene una regla especial
para los profesionales del ramo de la ingenieria de petroleos de otras naciones
(articulo 22 de la Ley 842 de 2003), resulta imperioso para responder la cuestion
que la Sala aborde los siguientes aspectos: 1) los antecedentes de la regla
general de la proporcionalidad laboral establecida para los extranjeros en el
Cddigo Sustantivo del Trabajo, 2) el cambio de la politica en materia de
proporcionalidad laboral y derogatoria de la regla, 3) el Consejo Profesional de
Ingenieria de Petrdleos-CPIP y la regulacion de la proporcionalidad de ocupacion
en personal foraneo en el ramo de la ingenieria de petroleos, y 4) el estudio de
vigencia de las normas especiales sobre proporcionalidad laboral en el ramo de la
ingenieria frente a la derogatoria de la regla general.

1. Antecedentes de la regla general de la proporcionalidad laboral
establecida para los extranjeros en el Cédigo Sustantivo del Trabajo

Durante la década de los afios 50, 60 y 70 el tema de la inmigracion en Colombia
no tuvo mayor desarrollo. Durante este periodo la estrategia de crecimiento
econdmico se basé en la aplicaciéon del modelo de sustitucion de importaciones,
gue respondio a las restricciones del flujo comercial ocasionadas por la guerra, a
los antecedentes de sustitucion que ya se venian adelantando en diferentes areas
productivas, y a los esquemas proteccionistas que imponian las potencias®. Este

2 En los primeros afios de la década de los cincuenta la sustitucion de importaciones se convirtié
en el modelo de desarrollo de la mayoria de los paises latinoamericanos, el cual se formalizé
tedrica y conceptualmente por la escuela Cepalina, en cabeza de Rall Prebish. Al respecto ver:
Ocampo, J. (2001, agosto). Raul Prebisch y la agenda del desarrollo en los albores del Siglo XXI.



panorama llevd al establecimiento de una serie de medidas que limitaron la
inmigracion, dentro de las que se destacan la fijacion de los depdsitos de garantia,
la determinacion de los cupos de inmigrantes, las tasas de proporcionalidad y los
acuerdos de suspension al otorgamiento de visas para el ejercicio en el pais de
algunas profesiones u ocupaciones especificas para extranjeros. Todo esto, con el
animo de proteger la mano de obra nacional®.

Este es el contexto en el que se expidid en el afio de 1950 el Cdodigo Sustantivo
del Trabajo (CST)*. Dicha normatividad determiné la condicién de proporcionalidad
para la contratacion de extranjeros en los diferentes sectores de la economia del
pais, términos de porcentaje, cuota, o numero especifico de trabajadores
extranjeros que podian hacer parte de una empresa u organizacion. El Capitulo IX
eiusdem, sobre trabajadores colombianos y extranjeros, sefial6 en el articulo 74:

“Articulo 74. Proporcion e igualdad de condiciones. 1. Todo empleador que
tenga a su servicio mas de diez (10) trabajadores debe ocupar colombianos
en proporcién no inferior al noventa por ciento (90%) del personal de
trabajadores ordinarios y no menos del ochenta por ciento (80%) del personal
calificado o de especialistas o de direccion o confianza.

Los trabajadores nacionales que desempefien iguales funciones que los
extranjeros, en una misma empresa o establecimiento, tienen derecho a exigir
remuneracion y condiciones iguales”.

Esta norma regulé el flujo de trabajadores fordneos que ingresaban a trabajar en
el pais, fijando la cuota de proporcionalidad del personal calificado o de
especialistas o de direccibn o confianza, siempre y cuando la modalidad de
vinculacién fuera mediante contrato de trabajo, en un porcentaje que seria hasta
del 20% de extranjeros contratados en las empresas y, en consecuencia, el 80%
restante debe corresponder a personal colombiano.

Sin embargo, el articulo 75 del Cddigo Sustantivo del Trabajo dispuso que el
Ministerio de Trabajo podia “disminuir la proporcion anterior cuando se trate de
personal estrictamente técnico e indispensable y solo por el tiempo necesario para
preparar personal colombiano y cuando se trate de inmigraciones promovidas o
fomentadas por el Gobierno”, y agreg6: “los patronos que necesiten ocupar

Documento presentado en el seminario: La teoria del desarrollo en los albores del siglo XX,
organizado por la CEPAL para conmemorar el centenario de nacimiento de Raul Prebisch, Chile.
Consultado el 12 de noviembre de 2014. En http://unila.edu.br/sites/default/files/files/OCAMPO.pdf

3 Como antecedente de la proporcionalidad laboral de extranjeros la Organizacion Internacional
para las Migraciones. Mision Colombia explicé que los lineamientos sobre politica migratoria
laboral en Colombia, por lo general, se han dado en funcién de los modelos de desarrollo vigentes,
al respecto sefiald: “En el pais se ha tenido conciencia sobre la necesidad de la inversion
extranjera para lograr la expansion y el crecimiento de la economia, por lo que a principios del siglo
XX se impuls6 una politica de fronteras abiertas, que facilité el ingreso de extranjeros al pais,
particularmente en el sector agricola (UNAD, 2010).// Segun la UNAD (2010), a partir de 1950 y
finales de la década del ochenta, debido al ingreso de empresas multinacionales en grandes
proyectos de inversion, se establecieron medidas como la fijacion de los depdsitos de garantia, la
determinacion de los cupos de inmigrantes, las tasas de proporcionalidad, el Formulario de
Descripcién Ocupacional y el concepto del Ministerio de Trabajo, como requisito previo para
la expedicién de visas de trabajo. De igual manera, se establecieron los acuerdos de suspension
al otorgamiento de visas para el ejercicio en el pais de algunas profesiones u ocupaciones
especificas para extranjeros”. Cfr. Organizacion Internacional para las Migraciones. Mision
Colombia (2013). Migracién Laboral. En: Perfil Migratorio de Colombia 2012. Consultado el 4 de
noviembre de 2014, en http://www.oim.org.co/publicaciones-oim/migracion-internacional/2576-
perfil-migratorio-de-Colombia-2012.html (Resalta la Sala)

4 Adoptado por el Decreto Ley 2663 del 5 de agosto de 1950 "Sobre Cddigo Sustantivo del
Trabajo", publicado en el Diario Oficial No 27.407 del 9 de septiembre de 1950, en virtud del
Estado de Sitio declarado por el Decreto Extraordinario No 3518 de 1949.



trabajadores extranjeros en una proporcion mayor a la autorizada por el articulo
anterior, acompafiaran a su solicitud los documentos en que la funden”.

La Corte Constitucional en la Sentencia C- 1259 de 2001 estudié una demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 74 del Cdodigo Sustantivo del Trabajo, y al
referirse al tratamiento diferenciado entre los trabajadores nacionales y los
trabajadores extranjeros sostuvo:

“Ahora bien, nétese que esa diferenciacion tiene fundamento constitucional
pues el Articulo 100 del Texto Fundamental ha previsto la posibilidad de que
el legislador establezca limitaciones a las garantias conferidas a los
extranjeros. (...)

7. En cuanto a la existencia de un fin que explique esa diferencia de trato y a
su validez constitucional, hay que indicar que ese fin estd implicito en el
enunciado normativo demandado: Al limitarse el derecho al trabajo de los
extranjeros en aquellas empresas que ocupen mas de diez trabajadores se
fomenta la ocupacion de mano de obra nacional. Ello quiere decir que el
tratamiento diferenciado previsto en el articulo 74 del Cddigo Sustantivo del
Trabajo se orienta a proteger preferencialmente el derecho al trabajo de los
nacionales. Esa proteccién es un recurso que hace parte de la politica de
empleo adoptada por el Estado y que debe compaginarse con las exigencias
impuestas por el modelo de desarrollo para atender satisfactoriamente las
demandas sociales.

Ademas, es constitucionalmente valido que el Estado proteja la ocupacién de
mano de obra nacional no sélo por las profundas implicaciones que la
dinamica del mercado laboral tiene en todo el contexto social sino también
porque la regulaciéon del ejercicio del derecho al trabajo por parte de los
extranjeros debe compaginarse con la politica migratoria del pais.(...)No
obstante, tampoco el Estado esta exonerado del deber que le asiste de fijar
una politica de inmigracién coherente que no cause traumatismos en el
mercado laboral ni en la economia nacional y que al tiempo propicie
condiciones dignas v licitas para el trabajador migrante y su familia.(...)

(...)

Adviértase que el legislador no soélo se preocupd por mantener la
proporcionalidad de la diferenciacion introducida sino que ademés previo la
posibilidad de aumentar la proporcién de trabajadores extranjeros cuando se
esté ante circunstancias que asi lo exijan y siempre que se satisfagan los
presupuestos previstos para el efecto en el articulo 75 del Codigo Sustantivo
del Trabajo.

Entonces, si bien la ley ha establecido un tratamiento diferenciado, él tiene
una justificacion objetiva y razonable; existe proporcionalidad entre los medios
empleados y la finalidad perseguida y, por ultimo, si bien se han afectado los
derechos de los extranjeros, a la luz de la Constitucion es mayor el beneficio
reportado por los trabajadores nacionales que el perjuicio sobrellevado por
aquellos. De todo ello se infiere que el legislador no ha desconocido el
derecho al trabajo de los extranjeros ni les ha impuesto una discriminacion
injustificada pues simplemente se ha limitado a regular los porcentajes de
aquellos que pueden laborar en las empresas que ocupen mas de diez
trabajadores.

.y

Como puede apreciarse, la Corte Constitucional encontré ajustado a la norma
fundamental el articulo 74 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, bajo el entendido de
gue los supuestos de hecho contemplados, las reglas de derecho que contenia y
el propoésito que las alentaba, constituian un medio adecuado, proporcional y
razonable para proteger el trabajo nacional.



A las normas de politica laboral para los extranjeros que se consolidaron desde la
expedicion del Cédigo Sustantivo del Trabajo, se sumo6 un marco legal migratorio
gue regulo y regula su ingreso al territorio nacional, y que con el paso del tiempo y
dados los cambios en la politica y la economia se ha transformado, especialmente
en los dltimos afios en los que se increment6 el flujo de inmigrantes a Colombia®.
Para el afio 2004, el Decreto 40008, “[p]or el cual se dictaron disposiciones sobre
la expedicion de visas, control de extranjeros y otras disposiciones en materia de
migracion, sefial6é en su articulo 3°:

“Articulo 3°. ElI Ministerio de Relaciones Exteriores fijard la politica
migratoria. La Comisién Nacional Intersectorial de Migracién, actuard como
6rgano coordinador y orientador del Gobierno Nacional en la ejecucion de la
politica migratoria del pais.

La planeacion de la inmigracion tendra en cuenta los planes de desarrollo
e inversiéon globales o sectoriales, publicos o privados, para determinar las
actividades, las profesiones, las zonas de instalacion, los aportes de capital
y de otro orden que deban efectuar los extranjeros, cuando se considere
conveniente su admision al pais a través de programas de inmigracién
planificada.

La inmigracion se regulara de acuerdo con las necesidades sociales,
demogréficas, econdmicas, cientificas, culturales, de seguridad, de orden
publico, sanitarias y demas de interés para el Estado colombiano.

Preferentemente se fomentara el ingreso de inmigrantes en los siguientes
casos:

3.1 Cuando se trate de personas que por su experiencia, su calificacion
técnica, profesional o intelectual, contribuyan al desarrollo de actividades
economicas, cientificas, culturales o educativas de utilidad o beneficio para el
pais o que se incorporen a actividades o programas de desarrollo econémico
0 de cooperacion internacional definidos por el Ministerio de Relaciones
Exteriores, para cuya ejecucion no se cuente con nacionales capacitados en
el pais o sean insuficientes para satisfacer la demanda.

3.2 Cuando aporten capitales para ser invertidos en el establecimiento de
empresas de interés para el pais o en actividades productivas que generen
empleo, incrementen o diversifiquen las exportaciones de bienes y servicios o0
se consideren de interés nacional”. (Resalta la Sala)

De la lectura del articulo transcrito se deduce que esta politica tenia en cuenta,
entre otros asuntos, las actividades y profesiones que desempefarian los
extranjeros en el pais y privilegiaba una inmigracion calificada y eventualmente

5 “En los Ultimos cinco afios, Colombia se ha convertido en un pais atractivo para los
inversionistas, debido a que la economia del pais ha tenido un crecimiento del 4% por afio y en
2009 se registré un aumento en el PIB de 0,4%, lo que muestra un ascenso incluso en el momento
de recesidn. Se considera que Colombia es el segundo pais en la regién con la fuerza de trabajo
mas calificada y su ubicacién estratégica le facilita el intercambio comercial con Estados Unidos,
Europa, Asia, Latinoamérica y el Caribe. Ademas se considera que es uno de los paises mas
amigables para realizar negocios en Latinoamérica, de acuerdo con el Banco Mundial, y ocupa el
quinto lugar como uno de los paises que mejor protegen a sus inversionistas (KPMG, 2010).
Dentro de los sectores mas rentables y productivos para invertir en Colombia, segin KPMG (2010),
se encuentran el sector petrolero y de gas; el sector energético, por sus reservas y su capacidad
de produccidn, y el sector turistico”. Cfr. Organizacién Internacional para las Migraciones. Mision
Colombia (2013). Migracién Laboral. En: Perfil Migratorio de Colombia 2012. Consultado el 4 de
noviembre de 2014, en http://www.oim.org.co/publicaciones-oim/migracion-internacional/2576-
perfil-migratorio-de-Colombia-2012.html

6 Este Decreto fue Derogado por el Decreto Nacional 834 de 2013.



inversionista (articulo 3.1 y 3.2), al tiempo que buscaba defender la mano de obra
nacional sobre la extranjera. Este principio se reforz6 en el articulo 4° del
mencionado decreto asi:

“Articulo 4°. La politica inmigratoria evitara el ingreso y permanencia irregular
de extranjeros; asi como la presencia de extranjeros que comprometa el
empleo de trabajadores nacionales o que por su cantidad y distribucién en el
territorio nacional, configure un problema con implicaciones politicas,
economicas, sociales o de seguridad que afecten al Estado colombiano”.

Ahora bien, dentro de la regulacion de las visas, que son la autorizacién que se le
otorga a un extranjero para ingresar y permanecer en el territorio nacional’, el
Decreto 4000 de 2004 en su capitulo 1 estableciod los casos en que los extranjeros
podrian solicitar la denominada “visa temporal trabajador”, y sefial6 que seria
expedida por el Grupo Interno de Trabajo que determinara el Ministro de
Relaciones Exteriores o las Oficinas Consulares de la Republica (articulo 30), a
solicitud y bajo la responsabilidad de la empresa, entidad, institucion o persona
natural que avalara la peticion (articulo 31).

Para cumplir con las atribuciones que le otorgd el Decreto 4000 de 2004, el
Ministerio de Relaciones Exteriores expidid la Resolucion 0255 de 2005, “[p]or la
cual se establecen los requisitos para todas y cada una de las clases y categorias
de visas consagradas en el Decreto 4000 del 30 de noviembre de 2004, y se
dictan algunas disposiciones sobre su expedicion” y en el articulo 7° determiné los
documentos que se requerian para la solicitud de la Visa Temporal Trabajador,
dentro de los cuales incluy6 el “certificado de proporcionalidad” entre trabajadores
nacionales y extranjeros.

“Articulo 7°.- El extranjero que solicite Visa Temporal Trabajador, ademas de
los requisitos indicados en el articulo 3° de la presente Resolucion, debera
adjuntar los siguientes documentos:

(...)

4. Certificacion del Ministerio de la Proteccion Social, donde conste que con la
incorporacién del extranjero se respeta la proporcionalidad entre trabajadores
nacionales y extranjeros, de acuerdo con lo establecido en el Cdédigo
Sustantivo del Trabajo, salvo cuando se trate de grupos culturales,
espectaculo publico, deportivo o artistico. Asi mismo se exonera de este
requisito cuando la entidad contratante sea un drgano, entidad o institucion
del Estado.

...y

Asimismo, en armonia con lo previsto en la Resolucion 0255 de 2005, el Ministerio
de la Proteccion Social, mediante Resolucién 000977 de abril de 20098 reglament6
el tema de la proporcionalidad y sefialé:

“Articulo 1°. El Certificado de Proporcionalidad se debera solicitar por escrito
al Director General de Promocién del Trabajo del Ministerio de la Proteccién
Social 0 a quien haga sus veces, directamente o a través de apoderado,
indicando nombre, NIT o documento de identidad del empleador, asi como
nombre, sexo, nacionalidad, profesién y cargo del extranjero que se pretende
contratar.

La solicitud se deberd acompafiar de los siguientes documentos:

7 Cfr. Articulo 5° Decreto 4000 de 2004.
8 Por la cual se establece el tramite para la expedicion del Certificado de Proporcionalidad y para
variar la proporcionalidad entre trabajadores nacionales y extranjeros.



1. Listado numerado consecutivamente del personal colombiano vinculado,
indicando nombre, tipo y nimero de documento de identidad, cargo y sueldo.
Igual listado se deberd allegar respecto de trabajadores extranjeros,
informando nombre, cargo, sueldo, nacionalidad, sexo, profesion, numero de
pasaporte, nimero de cédula de extranjeria, clase y vigencia de la visa.
2. Cuadro resumen de cargos, en el que se indique su denominacion, el
namero de trabajadores que ocupan los cargos existentes en la empresa o
empleador y su nacionalidad.
3. Certificado de Existencia y Representacién Legal o fotocopia del
documento de identidad, segun el caso.
(...)"
Con el marco legal expuesto puede afirmarse que después de mucho tiempo se
consolido y reglamentd por completo la figura de la proporcionalidad laboral entre
extranjeros y nacionales que surgio en los afios cincuenta con la expedicion del
Caddigo Sustantivo del Trabajo como parte de la politica proteccionista del empleo
nacional.

2. Cambio de la politica y derogatoria de la regla en materia de
proporcionalidad laboral

En consideracion a la permanente interdependencia con otros paises por motivos
econémicos, sociales y politicos, a lo cual se sumé la globalizacion de la
economia, el florecimiento de las empresas transnacionales y la adhesion a
tratados y a jurisdicciones internacionales, se hizo notable que el contexto en que
se expidié la medida de proporcionalidad laboral en Colombia entre trabajadores
nacionales y extranjeros varié sustancialmente®. Es asi como en el pais se fueron
adoptando nuevas politicas internacionales de migracion; por ejemplo, en 1995,
Colombia ratificd la Convencién sobre la proteccién de todos los derechos de los
trabajadores migratorios y miembros de su familia, conocida también como la
Convencion de Naciones Unidas sobre Trabajadores Migratorios.

En los procesos de integracion en la Comunidad Andina CAN® en materia
migratoria, se aprobaron importantes Decisiones como el caso de la Decisién 545
de 2003 sobre migracion laboral. Este acuerdo multilateral se viabiliz6 en
Colombia a través del Decreto 0046 del 17 de enero de 2013'!, mediante el cual
se establece una herramienta normativa concertada de caracter interinstitucional,
gue permite determinar un procedimiento estandarizado por el cual, el Estado
colombiano, da aplicacién a lo dispuesto en el acuerdo.

Hace parte del Decreto 0046 de 2013 una Guia que se aplica en el territorio
colombiano por el Ministerio del Trabajo a trabajadores migrantes de la Subregion
Andina con fines laborales, bajo relacion de dependencia. Quedan excluidos de la
Decision 545 de la Comunidad Andina (CAN), los empleos en la administracion
publica y en aquellas actividades contrarias a la moral, a la preservacion del orden

9 En todo caso, es importante tener en cuenta que aun cuando Colombia se ha ido abriendo a la
liberacién del mercado y en gran parte al desmonte de la politica proteccionista, todavia hay
actividades sobre las que se mantienen regulaciones especiales, ejemplo de esto, es el
recientemente expedido Decreto 2089 de 2014, sobre la inmigracién laboral a las zonas de
influencia petrolera, el cual establece que el 100% de la mano de obra no calificada contratada
debe ser local, y en relacion con la calificada debe ser de minimo el 30% residente del municipio
en que se encuentre el proyecto, en caso de no ser posible, se acudira a la busqueda en
municipios vecinos y luego al territorio nacional.

10 La Comunidad Andina —CAN- integrada por Bolivia, Colombia, Ecuador y Pert-tiene por objetivo
“alcanzar un desarrollo integral, mas equilibrado y auténomo, mediante la integraciéon andina,
suramericana y latinoamericana”. Cfr. http://www.comunidadandina.org

11 “Por el cual se adopta la Guia para la implementacién de la Decisiéon 545 de la Comunidad
Andina (CAN) Instrumento Andino de Migracién Laboral”.



publico, a la vida y a la salud de las personas y a los intereses esenciales de la
seguridad nacional*?.

La guia establece, en el capitulo relacionado con el ingreso, registro y
permanencia del trabajador migrante andino, entre otras, las siguientes pautas:

“6.2 La legislacion nacional, las decisiones comunitarias andinas y los convenios
internacionales ratificados por Colombia, establecen que el Trabajador Migrante
Andino tiene derecho a laborar en condiciones que respeten su dignidad, salud,
seguridad y bienestar personal y familiar y a gozar como minimo, de los siguientes
derechos y garantias, de conformidad con lo establecido en la Decision Andina 545:
a) Ingreso y permanencia en el territorio colombiano.

b) Expedicion y suministro de la documentacion e informacion necesaria para

el reconocimiento de su condicion de Trabajador Migrante Andino.

¢) No discriminacién, reconociendo el principio de igualdad de trato y de
oportunidades a todos los Trabajadores Migrantes Andinos en el espacio
comunitario.

En ningln caso se les sometera a discriminacion por razones de
nacionalidad, raza, sexo, credo, condicion social u orientacion sexual.

d) Sindicalizacion y asociacion colectiva.

e) Proteccion de su familia y dependientes, (...)

f) Libre movilidad del trabajador migrante y su familia.

g) Realizacion de transferencias de fondos y de sumas para cubrir
obligaciones fiscales y 6rdenes judiciales o de cualquier indole, de acuerdo

con lo establecido en el articulo 13 de la Decisién Andina 545.

h) Acceso a instancias administrativas y judiciales.

i) Disfrute de las prestaciones sociales previstas en el derecho comunitario y

la legislacién nacional.

i) En ningdn caso la situacidon migratoria de un nacional andino ni la posible
repatriacion del mismo menoscabard sus derechos laborales frente a su
empleador. (...)

k) Cambio de la condicion migratoria en el pais cuando tenga o responda a

una oferta laboral.

I) Derecho a una remuneraciéon conforme a los principios generales y
normatividad laboral nacional vigente.

m) Seguridad Social y Salud en el Trabajo, conforme a lo regulado por la
normativa comunitaria y la legislacién nacional vigente.

.y

De la norma trascrita se deduce que uno de los elementos mas emblematicos de
estos derechos queda reflejado en el reconocimiento del “trato de nacional” '3, es
decir, que los trabajadores de los paises miembros tienen los mismos derechos
gue el trabajador nacional, cuando se suscribe un contrato laboral bajo relacién de
dependencia en el territorio de cualquiera de los 4 paises miembros, Bolivia,
Colombia, Ecuador y Pera.

12 Cfr. Anexo del Decreto 0046 de 2013.

13 Sobre el principio de trato nacional en los acuerdos comerciales sefiala la Organizaciéon Mundial
del Comercio (OMC) lo siguiente: “Principio de Trato nacional: igual trato para nacionales y
extranjeros. Las mercancias importadas y las producidas en el pais deben recibir el mismo trato, al
menos después de que las mercancias extranjeras hayan entrado en el mercado. Lo mismo debe
ocurrir en el caso de los servicios extranjeros y los nacionales, y en el de las marcas de fabrica o
de comercio, los derechos de autor y las patentes extranjeras y nacionales. Este principio de “trato
nacional” (dar a los demas el mismo trato que a los nacionales) figura también en los tres
principales Acuerdos de la OMC (articulo 3 del GATT, articulo 17 del AGCSy articulo 3 del
Acuerdo sobre los ADPIC), aunque también en este caso se aborda en cada uno de ellos el
principio de manera ligeramente diferente”. Cfr.
http://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif s/fact2_s.htm



Como se sabe, las fuentes supranacionales son una realidad en el derecho
publico moderno4. En atencién a este fendmeno y a las tendencias propias de la
economia globalizada y de la obligatoriedad que cobran las normas
internacionales, el Documento CONPES 3603/2009%°, sobre la Politica Integral
Migratoria realizé un diagndstico sobre el asunto en el que indico:

“Inversién extranjera directa en Colombiay principio de trato nacional

La mundializacion de la economia, la inversion extranjera directa y, en
general, la tendencia hacia la liberalizacion del comercio de bienes y servicios
trae consigo una presion legitima sobre el movimiento de personas. Asi
mismo, la migracion calificada es una fuente valiosa del recurso humano
necesario para el crecimiento sostenido. A partir de lo anterior, por un lado los
desequilibrios en el grado de desarrollo entre economias similares —con
mayor razén cuando éstas son vecinas o comparten algin grado histérico de
integracién- generan movimientos migratorios hacia la economia mas pujante,
flujos que pueden ser beneficiosos para la economia en crecimiento pero que
a menudo, terminan creando dificultades en el pais receptor; y por el otro,
mientras las fronteras se abren al movimiento de capitales y mercancias, las
mismas permanecen cerradas o solo abiertas de manera parcial a las
personas que realizan negocios y sus familias.

Con el objeto de coadyuvar a la necesaria atraccion de capitales productivos,
la inversién y, en general, de nuevos negocios, Colombia puede —bajo un
principio de reciprocidad- tender hacia una mayor liberalizacion del factor
trabajo”

Dentro de las recomendaciones que contemplé el documento se resaltan las
siguientes:

“VIIl. RECOMENDACIONES
(..

Solicitar al Ministerio de la Proteccién Social

e Evaluar la pertinencia econdmica y politica del articulo 74 del Codigo
Sustantivo del Trabajo y su consistencia con el Principio de Trato
Nacional contenido en los acuerdos internacionales de integracién
econdmica que ha suscrito Colombia y la posibilidad de simplificar el
tramite de certificacion de proporcionalidad laboral.

» Ampliar los instrumentos de acceso a mecanismos de proteccion social para
colombianos en el exterior y extranjeros en el pais.

» Establecer canales de migracion regular que reduzcan la vulnerabilidad de la
poblacién migrante.

(...)" Resalta la Sala

Ahora bien, aun cuando en el Documento CONPES 3603/2009 se sugirié evaluar
la pertinencia politica y econdmica del principio de proporcionalidad laboral entre
nacionales y extranjeros en el pais, y la posibilidad de simplificar el tramite del
certificado de proporcionalidad laboral, dicha discusion se desconoce. Ni siquiera
se vislumbra alguna reflexion o debate al respecto en el tramite y aprobacion de la

14 Por ejemplo, en materia de derechos humanos el articulo 93 de la Constitucion Politica de
Colombia establece el denominado bloque de constitucionalidad, segun el cual: “Los tratados y
convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que
prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y
deberes consagrados en esta carta, se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”.

15 Departamento Nacional de Planeacién. Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social. (2009,
agosto) Politica Integral Migratoria. Consultado el 7 de noviembre de 2014, en
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/3603.pdf.



Ley 1429 del 29 de diciembre de 2010 de “Formalizacién y Generacién de
Empleo” %, que derogé de forma expresa los articulos 74 y 75 del Cédigo
Sustantivo de Trabajo que contemplaban la mencionada figura. La derogatoria
aparece en los ultimos articulos de la ley en los siguientes términos:

“Articulo 65. Vigencia y derogatorias. La presente ley rige a partir de la
fecha de su publicacién y promulgacion y deroga o modifica las disposiciones
que le sean contrarias.

(...)

Paragrafo 3°. Derogatorias del Codigo Sustantivo del
Trabajo. Derdéguese las siguientes disposiciones y articulos del Cadigo
Sustantivo del Trabajo 72, 74, 75, 90, 91, 93, 116, 117, 118, 120, 121, 123,
124y 125.

(...)" Resalta la Sala.

La Sala considera importante advertir que, a pesar de la ausencia de debate en la
adopcion de la disposicion transcrita, se debe respetar el efecto juridico general
producido por la derogatoria dispuesta por el paragrafo 3° del articulo 65 de la Ley
1429 de 2010, lo cual significa que, mientras este no sea declarado inexequible
por la Corte Constitucional, los articulos 74 y 75 del Cédigo Sustantivo del Trabajo
perdieron vigencia.

Asi las cosas, la derogatoria de los articulos 74 y 75 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, trajo consigo un escenario legal en el que desaparece la regla general de
proporcionalidad laboral entre trabajadores nacionales y extranjeros que se
establecié desde el afio de 1950, y cuyos requisitos se consolidaron a través de
las normas de naturaleza migratoria en el afio 2004’ y con la reglamentacion del
certificado de proporcionalidad laboral que apenas expidié el Ministerio de la
Proteccion Social en el afio 20098,

De ahi que el marco juridico migratorio previsto en el Decreto 4000 de 2004 vy la
Resolucién 0255 de 2005 -antes expuesto-, fue derogado por el Decreto 834 del
2013'° y la Resolucién 4130 del 20132%°, disposiciones promulgadas por el
Ministerio de Relaciones Exteriores que actualmente regulan lo concerniente al
ingreso de los ciudadanos de otras naciones con el propdsito de desempefiarse
como trabajadores en el territorio nacional y en las cuales dejo de ser requisito
previo para la expedicion de la visa el certificado de proporcionalidad laboral de
nacionales y extranjeros.

No obstante lo anterior, surge la duda sobre la vigencia de otras normas que en el
pais exigen una proporcion maxima de personal foraneo en las plantas de
personal, como es el caso de las regulaciones que sobre proporcionalidad laboral
existen en el ramo de la ingenieria de petréleos, aspecto que se estudiara a
continuacion.

16 Cfr. Proyecto de Ley Senado 187 de 2010 y debate en el Senado Gacetas 932 de 2010, 1049 de
2010, 78 de 2011, 1119 de 2010, 1103 de 2010, 81 de 2011. Proyecto de Ley Camara 57 de 2010,
acumulado 003 de 2010, 008 de 2010, y debate en la Camara Gacetas 932 de 2010, 945 de 2010,
1066 de 2010, 287 de 2011, 1143 de 2010, 1104 de 2010, 237 de 2011.

17 Decreto 4000 de 2004 y Resolucién 0255 de 2005.

18 Resolucion 000977de 2009.

19 “Por el cual se establecen disposiciones en materia migratoria de la Republica de Colombia”.
20“Por la cual se adoptan los requisitos para todas y cada una de las clases de visas contempladas
en el Decreto 834 del 24 de abril de 2013, y se dictan otras disposiciones sobre su expedicion”.



3. El Consejo Profesional de Ingenieria de Petréleos-CPIP y la regulaciéon
especial de la proporcionalidad de ocupacion a personal foraneo en el
ramo de laingenieria de petréleos

Tanto en la vigencia de la Constitucion de 1886 y sus reformas, como en la
Constitucion Politica de 1991, la libertad de escoger profesion u oficio se consagré
como un derecho sujeto en su ejercicio a la regulacion legal y a la inspeccion y
vigilancia de las autoridades. Estatuye el articulo 26 de la Carta vigente:

“Articulo 26: Toda persona es libre de escoger profesion u oficio. La ley
podra exigir titulos de idoneidad. Las autoridades competentes
inspeccionaran y vigilaran el ejercicio de las profesiones. Las ocupaciones,
artes y oficios que no exijan formacién académica son de libre ejercicio,
salvo aquéllas que impliquen riesgo social. / Las profesiones legalmente
reconocidas pueden organizarse en colegios. La estructura interna y el
funcionamiento de éstos deberan ser democraticos. La ley podra asignarles
funciones publicas y establecer los debidos controles.”

Asi, de conformidad con el articulo 26 superior la libertad para escoger profesion u
oficio constituye la regla general; no obstante, el libre ejercicio de la profesion
elegida segun esta misma disposicion no es absoluto y el legislador puede llegar a
limitarlo exigiendo “titulos de idoneidad”, si se requiere determinada formacion
académica o si la actividad implica un riesgo social.

Cabe precisar que, con fundamento en la norma constitucional mencionada, el
Congreso de la Republica expidio la Ley 20 de 1984, mediante la cual
reglamentd el ejercicio de la profesiéon de Ingeniero de Petrdleos y creé el
Consejo Nacional de Ingenieria de Petréleos?:. Se resaltan de la ley las siguientes
disposiciones:

“(...)

Articulo 20.- Para poder ejercer la profesion de Ingenieria de Petréleos en el
territorio de la Republica de Colombia, se requiere obtener la matricula
expedida por el Consejo Profesional de Ingenieria de Petrdleos, el cual se
crea en la presente ley.

(..

Articulo 40.- Se concederan licencias especiales temporales para ejercer
la profesion de Ingeniero de Petroleos en Colombia a extranjeros cuando
segun concepto del Consejo de Profesionales de Ingenieria de
Petr6leos, sea conveniente o necesario su concurso, especialmente
cuando se trate de especialidades que no existan en el pais, o que
existan en grado muy limitado. Estas licencias tendran una duracién de un
afio, renovable por periodo de un afio y los interesados adquieren la
obligacion de entrenar personal colombiano en su respectiva especialidad por
el cual se le otorgd la licencia; el Consejo Profesional de Ingenieria de
Petroleos podra cancelar su licencia temporal cuando lo juzgue conveniente.”
(Resalta la Sala)

2l Los Consejos Profesionales, por regla general, son organismos creados por la ley, sin
personeria juridica, adscritos a un ministerio, los cuales se conforman con autoridades
administrativas y personas particulares en representacion de quienes ejercen la respectiva
profesion, y a los que se confieren atribuciones de inspeccion y vigilancia del ejercicio de las
profesiones. Cfr. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, conceptos 1924 de 2 de
diciembre de 2008, entre otros.



Posteriormente, la Ley 842 de 2003 sistematizé e integré la reglamentacion del
ejercicio de la ingenieria, de sus profesiones afines y de sus profesiones
auxiliares. Esta ley establecid, entre otros aspectos, los requisitos minimos que se
deben cumplir para su ejercicio y en el articulo 22 consagré una regla de
proporcionalidad laboral entre profesionales nacionales y extranjeros asi:

“Articulo 22. En las construcciones, consultorias, estudios, proyectos,
célculos, disefios, instalaciones, montajes, interventorias, asesorias y demas
Trabajos relacionados con el ejercicio de las profesiones a las que se refiere
la presente ley, la participacion de los profesionales extranjeros no podra
ser superior a un veinte por ciento (20%) de su personal de ingenieros o
profesionales auxiliares o afines colombianos, sin perjuicio de la
aplicacion de las normas laborales vigentes.

Paragrafo. Cuando previa autorizacién del Ministerio de Trabajo y tratandose
de personal estrictamente técnico o cientifico indispensable, fuere necesaria
una mayor participacion de profesionales extranjeros que la establecida
anteriormente, el patrono o la firma o entidad que requiera tal labor, dispondra
de un (1) afio contado a partir de la fecha de la iniciacion de labores, para
suministrar adecuada capacitacion a los profesionales nacionales, con el fin
de reemplazar a los extranjeros, hasta completar el minimo de ochenta por
ciento (80%) de nacionales. (Resalta la Sala).

Sobre los permisos temporales que requieren las personas extranjeras para
ejercer sin matricula en Colombia, el articulo 23 de la Ley 842 de 2003 preceptia:

“Articulo 23. Permiso temporal para ejercer sin matricula a personas tituladas
y domiciliadas en el exterior. Quien ostente el titulo académico de ingeniero o
de profesion auxiliar o afin de las profesiones aqui reglamentadas, esté
domiciliado en el exterior y pretenda vincularse bajo cualquier modalidad
contractual para ejercer temporalmente la profesién en el territorio
nacional, debera obtener del Consejo Profesional Nacional de Ingenieria,
Copnia, un permiso temporal para ejercer sin matricula profesional,
certificado de inscripcion profesional o certificado de matricula, segun el caso;
el cual tendra validez por un (1) afio y podra ser renovado discrecionalmente
por el Consejo Profesional Nacional de Ingenieria, Copnia, siempre, hasta por
el plazo maximo del contrato o de la labor contratada, previa presentacion de
solicitud suficientemente motivada, por parte de la empresa contratante o por
el profesional interesado 0 su representante; titulo o diploma debidamente
consularizado o apostillado, segun el caso; fotocopia del contrato que motiva
su actividad en el pais y el recibo de consignacién de los derechos
respectivos.

Paragrafo 1o. La autoridad competente otorgara la visa respectiva, sin
perjuicio del permiso temporal de que trata el presente articulo.

Paragrafo 20. Se eximen de la obligacién de tramitar el Permiso Temporal a
que se refiere el presente Articulo, los profesionales extranjeros invitados a
dictar conferencias, seminarios, simposios, congresos, talleres de tipo técnico
o cientifico, siempre y cuando no tengan caracter permanente.

Paragrafo 30. Si el profesional beneficiario del permiso temporal pretende
laborar de manera indefinida en el pais, debera homologar o convalidar el
titulo de acuerdo con las normas que rigen la materia y tramitar la matricula
profesional o el certificado de inscripcién profesional, segln el caso™.

22 Este articulo fue declarado condicionalmente exequible por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C570 del 8 de junio de 2004 "... en el entendido de que los profesionales titulados y
domiciliados en el exterior en disciplinas relacionadas con la ingenieria y que deseen obtener un
permiso temporal para trabajar deberan acudir al COPNIA, siempre y cuando su especialidad no



Asimismo, de conformidad con lo previsto en articulo 4° de la Ley 20 de 1984 y en
los articulos 22 y 23 de la Ley 842 de 2003, el Consejo Profesional de Ingenieria
de Petréleos- CPIP, mediante Resolucion 990 del 4 de octubre de 2011,2 fijé los
requisitos y el procedimiento para el tramite de la Licencia Especial Temporal. De
los requisitos exigidos por esta resolucion se destacan los siguientes:

“Articulo 30°.- Requisitos para el trdmite de la Licencia Especial
Temporal.

El ingeniero extranjero, interesado en obtener una licencia especial temporal
para el ejercicio de la ingenieria de petréleos en el pais, debera presentar,
personalmente 0 mediante apoderado, los siguientes documentos ante el
Consejo Profesional de Ingenieria de Petrdleos en la ciudad de Bogota D.C:
(...)

d. Carta de la empresa que contrata al extranjero, justificando la necesidad de
incorporacién del mismo, el cargo a ocupar y las funciones a desarrollar.

(...)

f. Contrato de trabajo, prestacion de servicios 0 su equivalente entre la
empresa domiciliada en Colombia y el extranjero. En el evento de no existir tal
contrato por escrito, certificacion de la empresa sobre la futura vinculacion del
extranjero.

g. Certificacion de la empresa con el listado de los ingenieros nacionales y
extranjeros, que trabajan para la empresa en Colombia con su
correspondiente numero de matricula profesional o licencia especial temporal,
indicando la rama de la ingenieria a que pertenece cada uno y el cargo que
desempeiia.

h. Carta del extranjero que solicita la licencia especial temporal, dirigida al
Consejo Profesional de Ingenieria de Petrdleos, comprometiéndose a
capacitar ingenieros de petréleos colombianos en las actividades a realizar.

(...)

Paragrafo 2.- Los documentos a que hacen referencia los literales d, fy g del
presente articulo deberan venir suscritos por el representante legal de la
empresa o por la persona autorizada para ello en el certificado de existencia y
representacion legal de la Camara de Comercio”.

Una vez que el interesado ha presentado los documentos que se establecieron en
el articulo 30, el Consejo Profesional analiza la solicitud y podra, “[e]n el evento en
gue la empresa cuente con una némina de ingenieros de petréleos extranjeros
superior al veinte por ciento (20%) de la nOmina de ingenieros nacionales”, negar
la solicitud de licencia especial temporal.

4. La vigencia de la norma especial sobre proporcionalidad laboral entre
nacionales y extranjeros en el ramo de la ingenieria frente a la
derogatoria de laregla general

Como quedé sefalado, el legislador, atendiendo el mandato del articulo 26 de la
Constitucion Politica, a través de las Leyes 20 de 1984 y 842 de 2003 expidio
normas relativas al ejercicio de la profesion de la ingenieria en el pais y, en
particular, establecié una regla de proporcionalidad de ocupacién de personal
foraneo dedicado a esta actividad, cuyo cumplimiento se controla mediante la

cuente con un consejo profesional propio encargado de esa funcion. La declaracion se
restringe al cargo analizado". Resalta la Sala

2 “Por la cual se expide el Reglamento Interno del Consejo Profesional de Ingenieria de
Petroleos”.



verificacion de los requisitos que los extranjeros deben acreditar a efectos de que
el Consejo Profesional expida una licencia especial temporal, para que puedan
ejercer su profesion en el pais.

Estos preceptos implicaron la coexistencia durante un tiempo determinado de dos
reglas en el ordenamiento juridico: la primera, prevista en el articulo 74 del Cdodigo
Sustantivo del Trabajo, disposicion de caracter general y, por tanto, mas amplia,
puesto que contempla a todos los trabajadores extranjeros como sujetos de la
restriccion; y la segunda, consagrada en el articulo 22 de la Ley 842 de 2003,
norma de caracter especial y, por lo mismo, menos extensa, en tanto afecta
exclusivamente a una especie de dicho género, esto es, a los profesionales de la
ingenieria extranjeros.

Posteriormente, la Ley 1429 de 2010 sobre “Formalizacion y Generacion de
Empleo, en el paragrafo tercero del articulo 65, derogo expresamente los articulos
74y 75 del Cddigo Sustantivo de Trabajo.

Sin embargo, la Sala considera que el articulo 22 de la Ley 842 de 2003 se
encuentra vigente, por cuanto no puede entenderse que desaparecié del
ordenamiento juridico en virtud de la derogatoria expresa que de los articulos 74 y
75 del Cbdigo Sustantivo de Trabajo hizo la Ley 1429 de 2010, conclusion a la que
se llega luego de la aplicacion de las pautas de interpretacion legal, en particular,
con base en los criterios hermenéuticos de especialidad y cronoldgico.

En efecto, en primer lugar se observa que el articulo 22 de la Ley 842 de 2003 es
una norma especial y, en consecuencia, a partir de su vigencia su aplicaciéon
resulta preferente respecto de cualquier disposicion de caracter general existente
sobre la materia que ella regula, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 5
de la Ley 57 de 1887, segun el cual, entre dos normas incompatibles, la una
general y la otra especial (0 excepcional), prevalece la segunda, pues “lex
specialis derogat generali”*. Por tanto, siguiendo este criterio, cualquier problema
de interpretacion se resolveria dando prevalencia a la norma especial, de manera
gue, en el caso concreto objeto de la consulta, los efectos derogatorios de la
norma general (articulo 74 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo) no implican la
desaparicion en el orden juridico del articulo 22 de la Ley 842 de 2003, porque,

24 El articulo 5° de la Ley 57 de 1887 preceptlia que si en los codigos que se adoptaron en virtud de
la misma ley (entiéndase también entre leyes) se hallaren algunas disposiciones incompatibles
entre si, “la disposicion relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga caracter general”.
Bobbio, al explicar los distintos criterios para resolver los conflictos de leyes en sus diversos
espacios de validez, esto es: i. temporal, ii. espacial, iii. material, y iv. personal, sobre el de
especialidad sefialé: “(...) De acuerdo con el tercer criterio, precisamente el de la lex specialis, de
dos normas incompatibles, la una general y la otra especial (o excepcional), prevalece la
segunda: lex specialis derogat generali. También aqui la razén del criterio es clara, puesto que la
ley especial es aquella que deroga una ley mas general, 0 sea que substrae de una norma una
parte de la materia para someterla a una reglamentacion diversa (contraria o contradictoria). El
paso de una regla mas amplia (que abarque un cierto genus) a una regla derogatoria menos amplia
(que abarca una species del genus) corresponde a una exigencia fundamental de justicia,
entendida como igual tratamiento a las personas que pertenecen a una misma categoria. El paso
de la regla general a la especial corresponde a un proceso natural de diferenciacién de las
categorias y a un descubrimiento gradual por parte del legislador de esta diferenciaciéon. Dada o
descubierta la diferenciaciéon, persistir en la regla general comportaria dar igual tratamiento a
personas que pertenecen a categorias diversas, lo que implicaria una injusticia. En este proceso de
especializacion gradual, llevada a cabo mediante leyes especiales, opera una de las reglas
fundamentales de la justicia, la regla suum cuique tribuere.//“Se comprende entonces que la ley
especial debe prevalecer sobre la general porque aquella representa un momento que no se puede
eliminar en el desarrollo de un ordenamiento. Bloquear la ley especial ante la ley general seria
bloguear ese desarrollo.// (...)". Cfr. Bobbio, Norberto, Teoria General del Derecho, Editorial Temis,
Bogota, 1999, p.195.



precisamente, se supone que, por tratarse de un precepto especial, ya habia sido
substraida la materia que el mismo contempla, esto es, la proporcionalidad laboral
exigida entre nacionales y extranjeros en el ramo de la ingenieria, de la regulacion
general, para someterla a una reglamentacion especifica, diversa, autbnoma e
independiente en sus aspectos material y temporal, de suerte que su vigencia no
esta ligada o condicionada a la existencia de aquella. Esta regla hermenéutica “es
la que mejor responde a la voluntad del legislador, porque si el mismo legislador
dicta dos normas, una general y otra especial, es porque el legislador quiso dar
preferente aplicacion a la ley especial, pues de otro modo no tendria sentido su
promulgacion”.?®

En segundo lugar se advierte que, a la luz del criterio cronolégico o temporal, que
implica el estudio de la derogatoria de normas por incompatibilidad, como
consecuencia de la expedicion de leyes en el tiempo y cuyo conflicto resultante se
soluciona con aplicacion del principio “lex posterior derogat priori”, no se presenta
una derogatoria expresa, tacita u organica del articulo 22 de la Ley 842 de 20032°,
por cuenta del paragrafo tercero del articulo 65 de la Ley 1429 de 2010.

En este sentido cabe anotar que, de acuerdo con el articulo 2° de Ley 153 de
188727, la norma posterior se impone sobre la norma precedente que le es
opuesta o contraria y, por lo mismo, se entiende que es la que debe ser aplicada.
Este analisis de la temporalidad, que permite concluir que la ley posterior
prevalece sobre la anterior, requiere del estudio y verificacion de que se haya
derogado o no a la norma antigua expresa o tacitamente, parcial o totalmente.

Sobre la derogacion de leyes, el Cédigo Civil, en sus articulos 71y 72, establece:
"Articulo 71. - La derogacion de las leyes podra ser expresa o tacita.

Es expresa cuando la nueva ley dice expresamente que deroga la
antigua.

Es tacita cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden
conciliarse con las de la ley anterior.

La derogacion de una ley puede ser total o parcial.
Articulo 72.- La derogacién tacita deja vigente en las leyes anteriores,

aunque versen sobre la misma materia, todo aquello que no pugna
con las disposiciones de la nueva ley". (Resalta la Sala)

Como puede apreciarse, en la derogacion expresa, el legislador sefiala en forma
precisa, directa, clara y concreta las normas que deroga o deja sin efecto en el

25 Ver: Tardio, Pato, J. Antonio. “El principio de Especialidad normativa (lex specialis) y sus
aplicaciones jurisprudenciales” Revista de Administracion Pudblica Numero 162, septiembre-
diciembre de 2003, Pag. 193, Madrid.

%6 En nuestro sistema normativo una caracteristica general de la ley es su vigencia indefinida
(sobre la vigencia indefinida de las leyes ver Diez-Picazo, Luis Maria. La Derogacién de las leyes.
Madrid, Civitas, 1990, p.143); es decir su obligatoriedad sine die, una vez que la misma entra a
regir. Expedida una ley, su vigencia se mantendra hasta el dia que la misma norma lo establezca;
hasta que sea derogada expresa o tacitamente por otra disposicién posterior de igual o superior
categoria; o hasta que la autoridad judicial competente la haya declarado inexequible a través de
una decision con efectos erga omnes. Dicho de otro modo, la seguridad juridica impone que las
leyes desplieguen sus efectos hasta tanto no se produzca alguna circunstancia que el mismo
ordenamiento repute apta para hacer cesar su vigencia.

27 Que al efecto dispuso: “Articulo 2. La ley posterior prevalece sobre la ley anterior. En caso de
que una ley posterior sea contraria a otra anterior, y ambas preexistentes al hecho que se juzga, se
aplicara la ley posterior”.



mismo texto legal. En este evento no es necesario realizar un esfuerzo
interpretativo, pues simplemente queda excluido y abolido del ordenamiento el
precepto legal desde el momento en que el legislador asi lo disponga y declare
explicita e inequivocamente en ese sentido en el cuerpo normativo
correspondiente. Esto fue lo que ocurrié con los articulos 74 y 75 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo, en tanto la Ley 1429 de 2010 expresamente los derogd en
el paragrafo tercero del articulo 65.

Por su parte, la derogacion tacita supone un cambio de legislacion por
incompatibilidad de lo regulado en la nueva ley frente a lo que antes regia segun la
ley precedente. Para determinar su ocurrencia, se hace necesaria una
interpretacion profunda y aguda de ambas leyes, mediante un cotejo o
comparacion reflexiva y razonada a partir de la cual se pueda inferir que las
disposiciones de la ley nueva no pueden conciliarse con las de la ley antigua y, por
tanto, que esta resulta insubsistente total o parcialmente.

Adicionalmente, la Ley 153 de 1887, en su articulo 3, estatuye la denominada
derogatoria organica, para cuando una ley nueva regule integramente la materia a
gue la anterior disposicion se referia?®. Al respecto, la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, en sentencia de marzo 28 de 1984, explicé que “[l]la
derogacion organica, que para no pocos autores no pasa de ser una faz de la
derogatoria técita, sélo se da es verdad cuando la nueva ley “regule integramente
la materia” que la anterior normacion positiva regulaba. Empero, determinar si una
materia esta 0 no enteramente regulada por la ley posterior, depende de la
intencion revelada por el legislador de abarcar con la nueva disposicion o
disposiciones toda una materia, aunque en realidad no haya incompatibilidad
alguna entre éstas y las de la ley anterior”.

Al aplicar los criterios anteriores al caso bajo estudio, se observa en primer lugar,
gue no se da la derogacion expresa del articulo 22 de la Ley 842 de 2003, que es
la que establece un porcentaje de ocupacion laboral para personal foraneo en la
profesion de ingenieria, por cuanto no hay norma legal que asi lo declare
explicitamente. El paragrafo tercero del articulo 65 de la Ley 1429 de 2010
Unicamente derogd en forma expresa los articulos 74 y 75 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, pero no dispuso ese efecto en relacion con otras normas.

Tampoco se presenta una derogacion tacita de la norma indicada, pues la
regulacion del articulo 22 de la Ley 842 de 2003 no entrafia una contradiccién con
lo dispuesto por el articulo 65 de la Ley 1429 del 29 de diciembre de 2010 de
“Formalizacién y Generacion de Empleo”, que derogé de forma expresa los
articulos 74 y 75 del Codigo Sustantivo de Trabajo. Estas disposiciones no entran
en pugna, pues la norma derogatoria si bien desaparece la regla general del
mundo juridico sobre proporcionalidad laboral entre trabajadores nacionales y
extranjeros no crea una nueva prohibiciébn sobre la materia que pueda hacerla
incompatible con la legislacién especial preexistente, por tanto, es posible afirmar
gue el paragrafo 3° del articulo 65 de la Ley 1429 de 2010 y el articulo 22 de la Ley
842 de 2003 no son excluyentes, y lo dispuesto en esta Ultima subsiste ademas
bajo la regla de especialidad.

Por ultimo, no se configura una derogacion organica, toda vez que el legislador en
la Ley 1429 de 2010 sobre “Formalizacion y Generacion de Empleo”, no expidio
una regulacion integral en el tema de la proporcionalidad laboral entre nacionales y

28 “Articulo 3. Estimase insubsistente una disposicion legal por declaracion expresa del legislador, o
por incompatibilidad con disposiciones especiales posteriores, o por existir una ley nueva que
regule integramente la materia a que la anterior disposicién se referia”. (Resalta la Sala)



extranjeros. De hecho, la Unica mencién al tema esta en la derogatoria del articulo
65 ibidem.

En este orden de ideas, concluye la Sala que el articulo 22 de la Ley 842 de 2003
no fue derogado por el paragrafo 3° del articulo 65 de la Ley 1429 de 2010 vy, en
consecuencia, subsiste y goza de plena vigencia, de manera que el Consejo
Profesional de Ingenieria de Petroleos, creado por Ley 20 de 1984, al efectuar el
tramite de la Licencia Especial Temporal para el ejercicio de la Ingenieria de
Petrleos de extranjeros en el pais, debe exigir y aplicar la regla de
proporcionalidad contenida en dicha disposicibn en materia del porcentaje de
ingenieros nacionales y extranjeros en las empresas.

No obstante, advierte la Sala que conforme a los compromisos internacionales
adquiridos por Colombia, estarian exentos del control de proporcionalidad laboral
los trabajadores extranjeros que segun lo contemplado en los tratados y
convenios internacionales se les deba aplicar el principio de “trato nacional’, es
decir, aquellas personas de otra nacionalidad que deban ser tenidos en cuenta en
la misma o igual forma que a los nacionales colombianos, en virtud de la
reciprocidad que emana de dichos instrumentos internacionales.

Conforme a lo expuesto, la Sala RESPONDE:

“¢ Cudl seria el alcance de la derogatoria contenida en el articulo 65 de la
Ley 1429 de 2010 respecto de la vigencia y viabilidad de la aplicacion de
la proporcionalidad especial contenida en el articulo 22 de la Ley 842 de
2003 y en particular, la proporcionalidad exigida por el Consejo
Profesional de Ingenieria de Petréleos- creado por Ley 20 de 1984- al
aplicar un porcentaje o proporcionalidad laboral de ingenieros nacionales
y extranjeros en las empresas al efectuar el tramite de la Licencia
Especial Temporal para el ejercicio de la Ingenieria de Petréleos de
extranjeros en el pais.?”

El articulo 22 de la Ley 842 de 2003 no fue derogado por el paragrafo 3° del
articulo 65 de la Ley 1429 de 2010 y, en consecuencia, subsiste y goza de plena
vigencia, de manera que el Consejo Profesional de Ingenieria de Petroleos,
creado por Ley 20 de 1984, al efectuar el tramite de la Licencia Especial Temporal
para el ejercicio de la Ingenieria de Petréleos de extranjeros en el pais, debe
exigir y aplicar la regla de proporcionalidad contenida en dicha disposicion en
materia del porcentaje de ingenieros nacionales y extranjeros en las empresas.

No obstante, advierte la Sala que conforme a los compromisos internacionales
adquiridos por Colombia, estarian exentos del control de proporcionalidad laboral
los trabajadores extranjeros que segun lo contemplado en los tratados y
convenios internacionales debidamente ratificados se les deba aplicar el principio
de “trato nacional”, es decir aguellas personas de otra nacionalidad que deban ser
tenidos en cuenta en la misma o igual forma que los nacionales colombianos, en
virtud de la reciprocidad que emana de dichos instrumentos internacionales.

Remitase al Ministro de Trabajo y a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la
Republica.
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