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Resumen

Esta obra recoge importantes discusiones que invitan a reflexionar respecto a la
situacion del Derecho Laboral en Colombia. Dichos aportes se consolidan como
importantes soportes para estudiosos de las ciencias juridicas y en general para
quienes guardan relacion con el quehacer del Derecho en materia laboral. A lo
largo de este libro, los lectores encontraran contribuciones que orbitan alrededor
de la nueva concepcion de los principios del Derecho Laboral y su aplicacién en la
sociedad actual. Igualmente, en el cuerpo de este trabajo se desarrollan importan-
tes aportes que tienen como nucleo la identificacion y el tratamiento del contrato
realidad y del régimen econdmico del Derecho Laboral. Finalmente, se incorpo-
ran elementos que permiten comprender y divisar un panorama claro respecto al
debido proceso disciplinario laboral y la intermediacion y tercerizacion laboral.
Se espera que esta obra sea del mas profundo agrado y utilidad para todos sus

lectores.
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Abstract

This book is a collection of important discussions which invite reflection with re-
spect to the state of Labor Law in Colombia. These contributions are consolidated
as valuable reference material for scholars of legal science and more generally for
those with a connection to the law of labor matters. Throughout this book, readers
will encounter material regarding the new conception of the principles of Labor
Law and its application in today’s society. At the same time, the body of this work
develops contributions which have at their core the identification and treatment
of the “contrato realidad” and the economic regimen of Labor Law. And finally, it
incorporates elements that allow us to understand and obtain a clear overview of
due disciplinary process in labor disputes, mediation, and third-party resolution.

This book should be of great use and appeal to all readers.

Keywords

Labor Law - principles - labor relations - work contracts - telecommuting - work-
place disciplinary process - mediation - third-party resolution - employer - em-

ployee - economic regimen
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PROLOGO

Juan Carlos Cortés Gonzalez

Las dindmicas laborales son altamente cambiantes, dependen de los contextos
sociales, econdmicos, politicos y culturales en los que se desarrollan. Por lo tan-
to, requieren la implementacién de cambios progresivos que aseguren tanto la
adaptacion de los mercados como la garantia de los derechos de los trabajadores,
permitiendo una dinamica de equilibrio social y garantia de una coordinacion
econdmica que resulte justa para una sociedad como la colombiana.

Este equilibrio social requiere adecuar los postulados del Derecho Laboral
con las necesidades de una economia globalizada como la que se tiene actual-
mente, de manera que no se desconozcan las luchas que han emprendido los tra-
bajadores por lograr condiciones dignas y justas en el desarrollo de su actividad.

El esfuerzo académico, en este sentido, es de especial importancia, pues per-
mite un espacio de reflexion sobre estas tematicas, a la vez que aterriza varios
postulados de gran interés para el estudio y desarrollo de las relaciones laborales.

La presente compilacion resulta de la articulacion de varios esfuerzos indivi-
duales que, unidos, resultan en un tratado que atiende a estas necesidades actuales
del Derecho Laboral. Asi mismo, buscan seguir consolidando los logros de los
trabajadores, al mismo tiempo que seguir armonizando con el contexto econdémi-
co y social actual.

Esta importante obra inicia con una contribucion primordial sobre la nueva

concepcion de los principios del Derecho Laboral y su aplicacion en la sociedad
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actual, lo que resulta de especial importancia para estudiantes y docentes, y pre-
tende acercar a la nueva interpretacion de los fundamentos mismos del Derecho
Laboral.

Por otra parte, se destacan valiosas contribuciones para el Derecho Laboral,
como son los aportes en la identificacion y el tratamiento del contrato realidad y
del régimen econdémico del Derecho Laboral, los cuales constituyen un soporte
fundamental para los estudiantes de Derecho y cuyo valor practico en el ejerci-
cio del mismo sobresale para los laboralistas y para quienes vayan a ejercer esta
actividad a futuro.

Uno de los temas que mas modificaciones ha tenido, y que ha constituido
un reto innegable para los empleadores, es el tratamiento que se debe dar a las
infracciones, omisiones o faltas constituidas por los trabajadores en el ejercicio
de su actividad laboral. Dicho tratamiento debe garantizar un debido proceso,
que asegure la validacion de la falta y permita al empleador un blindaje frente a
la adecuada confirmacién de la misma. Este ejercicio, emprendido a partir de un
analisis serio y acucioso de la normatividad y la jurisprudencia en la materia, se
convierte en un elemento de innegable importancia tanto para la academia como
para los empleadores y trabajadores, de manera que se asegure el derecho funda-
mental al debido proceso, de la mano de la ejecucion de sanciones que resulten
pertinentes para la adecuada practica de la actividad laboral.

Entre los temas recientes, y que mayor valor han aportado al desarrollo del
Derecho Laboral, se destacan la implementacion del teletrabajo y la identifica-
cion de las conductas de acoso laboral, los cuales son tratados en la presente
compilacion con el rigor académico y la apreciacion practica que se requiere para
los mismos. Se espera que resulten ttiles para la comunidad a la cual se dirigen y
que permitan una mejor apreciacion de sus efectos para el entorno laboral.

Para finalizar, pero continuando con esta misma linea frente a temas actuales
del Derecho Laboral, la presente compilacion aborda un tema de trascendental
importancia frente a la economia y las nuevas dinamicas sociales: la intermedia-
cion laboral y la tercerizacion. Estas situaciones, si bien han resultado indispen-
sables para la ejecucion del trabajo en el contexto actual, implican la proposicion
de nuevas preguntas frente a la garantia de los derechos irrenunciables de los tra-
bajadores. Este tema, claramente abordado y analizado por su autor, nos permite
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aclarar los limites de la gestion que resultan necesarios para la implementacion
adecuada de estas nuevas formas de contratacion laboral.

El presente texto liderado por el doctor Luis Adolfo Diazgranados, permite
una vision amplia y actualizada de lo que es el Derecho Laboral: sus practicas,
sus complejidades y sus nuevos retos frente a las dindmicas sociales y economi-
cas contemporaneas, con una perspectiva practica que resulta til para estudian-
tes, abogados, empleadores, trabajadores y cualquier persona que se encuentre
interesada en conocer mas a fondo esta importante rama del Derecho.

Esta es una invitacion a la comunidad educativa, a los abogados laboralistas,
a los empleadores, a los trabajadores y a todas las personas interesadas, a que
consulten la presente compilacion y a que aporten, como lo han hecho los ilustres
docentes que han participado en esta iniciativa, en la construccion de un Derecho
Laboral que atienda los intereses de los trabajadores y de los empleadores y que
ayude a consolidar a Colombia como un pais altamente competitivo y garante de

los derechos laborales.
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APLICABILIDAD DE LOS PRINCIPIOS EN EL NUEVO
DERECHO LABORAL

Luis Adolfo Diazgranados

Introduccion

El Derecho Laboral y de Seguridad Social es quiza uno de los que tienen mas
inclinacion garantista y frente al cual cobra una especial importancia la aplica-
bilidad de los principios generales del Derecho, asi como de aquellos que son
propios de esta rama. Sin embargo, el Derecho no es estatico, y menos el Laboral,
en el que la versatilidad, movilidad y actualizacion del sistema juridico son fun-
damentales debido a su alto contenido social y a la incidencia que tienen sobre el
mismo las reformas politicas del sector.

Los principios, entendidos como axiomas esenciales en los cuales se cimienta
el sistema juridico, y que son mandatos de optimizacion para la aplicacion de
normas juridicas, han sido objeto de variados estudios en la reciente bibliografia
dentro de la Filosofia del Derecho, por lo que, dada su actualidad e importancia,
cobran un especial interés para un estudio en esta materia.

El Derecho Laboral, dado su contenido altamente garantista -de cara a las
necesidades y requerimientos de los trabajadores-, merece un especial estudio
de los principios que le resultan aplicables, asi como del grado de los mismos.
Debido a las nuevas dinamicas del Derecho Laboral, aspectos como la movilidad,

la migracion, la intermediacion y la temporalidad de los vinculos laborales, mas
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dependientes de las dindmicas del mercado que de las condiciones del trabajo,
han impuesto la necesidad de replantear la interpretacion de los principios vigen-
tes y de adecuar unos nuevos, para responder a las necesidades de este Derecho
en el marco del mercado.

Asi las cosas, principios como la estabilidad laboral, la libertad de trabajo,
el equilibrio social, la igualdad, la irrenunciabilidad y el minimo de derechos y
garantias, cobran una nueva dimension con las dinamicas sociales, econémicas y
judiciales actuales.

Este estudio requiere entonces de un escenario especial de ejecucion, que ga-
rantice la totalidad de los derechos de los trabajadores, sin desconocer las condi-
ciones especiales en las cuales se desarrollan las nuevas dinamicas del mercado,
especialmente en una sociedad capitalista y con un alto porcentaje de politicas
neoliberales.

En este sentido, a continuacion se analizaran los principios de equilibrio eco-
némico y social, el principio de igualdad de oportunidades, el principio tuitivo
y el principio de primacia de la realidad sobre las formas, los cuales se destacan
por la alta importancia que tienen para el desarrollo del Derecho Laboral y que

presentan, en el contexto actual, mayores retos a asumir.

Alcance de los principios del Derecho Laboral

El marco juridico de los principios del Derecho Laboral encuentra su fundamento
principal en el articulo 53 de la Constitucion Politica de Colombia, el cual indica:

El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta

por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales: Igualdad de oportu-

nidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y movil, proporcional a la

cantidad vy calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los bene-

ficios minimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar
sobre derechos inciertos y discutibles; situaciéon mas favorable al trabajador en caso

de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia

de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones labo-

rales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso

necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de

edad. El Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las
pensiones legales. Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados,

hacen parte de la legislacion interna. La ley, los contratos, los acuerdos y convenios
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de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de

los trabajadores. (Subrayado fuera del texto original).

Esta disposicion, si bien obliga al Congreso a expedir el Estatuto del Trabajo,
sin que hasta el momento tal disposicion haya sido emitida, determina algunos
principios que son de obligatorio cumplimiento en el contexto juridico colombia-
no y que se analizaran de manera detallada con el fin de ver el alcance normativo
de cada uno de ellos.

Ademas de esta disposicion de la Constitucion Politica, el Codigo Sustantivo
del Trabajo contiene varios articulos donde proclama los principios basicos apli-
cables al Derecho Laboral, los cuales se estudiaran a continuacion:

ARTICULO lo. OBJETO. La finalidad primordial de este Codigo es la de lograr la
justicia en las relaciones que surgen entre {empleadores} y trabajadores, dentro de un

espiritu de coordinacion econdmica y equilibrio social [...]

ARTICULO 20. APLICACION TERRITORIAL. El presente Codigo rige en todo el
territorio de la Republica para todos sus habitantes, sin consideracion a su naciona-
lidad [...]

ARTICULO 70. OBLIGATORIEDAD DEL TRABAJO. El trabajo es socialmente
obligatorio [...]

ARTICULO 8o. LIBERTAD DE TRABAJO. Nadie puede impedir el trabajo a los
demas, ni que se dediquen a la profesion, industria o comercio que les plazca, siendo
licito su ejercicio, sino mediante resolucion de autoridad competente encaminada a
tutelar los derechos de los trabajadores o de la sociedad, en los casos que se prevean

enlaley[...]
ARTICULO 90. PROTECCION AL TRABAJO. El trabajo goza de la proteccion del

Estado, en la forma prevista en la Constitucion Nacional y las leyes. Los funcionarios
publicos estan obligados a prestar a los trabajadores una debida y oportuna protec-
cion para la garantia y eficacia de sus derechos, de acuerdo con sus atribuciones [...]

ARTICULO 10. IGUALDAD DE LOS TRABAJADORES Y LAS
TRABAJADORAS. <Articulo modificado por el articulo 2 de la Ley 1496 de 2011.
El nuevo texto es el siguiente:> Todos los trabajadores y trabajadoras son iguales ante
la ley, tienen la misma proteccion y garantias, en consecuencia, queda abolido cual-
quier tipo de distincion por razon del caracter intelectual o material de la labor, su for-

ma o retribucion, el género o sexo salvo las excepciones establecidas por la ley [...]

7
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ARTICULO 11. DERECHO AL TRABAJO. Toda persona tiene derecho al trabajo y
goza de libertad para escoger profesion u oficio, dentro de las normas prescritas por
la Constitucién y la Ley [...]

ARTICULO 12. DERECHOS DE ASOCIACION Y HUELGA. El Estado colombia-
no garantiza los derechos de asociacion y huelga, en los términos prescritos por la

Constitucion Nacional y las leyes [...]

ARTICULO 13. MINIMO DE DERECHOS Y GARANTIAS. Las disposiciones de
este Codigo contienen el minimo de derechos y garantias consagradas en favor de los
trabajadores. No produce efecto alguno cualquier estipulacion que afecte o desconoz-

ca este minimo [...]

ARTICULO 14. CARACTER DE ORDEN PUBLICO. IRRENUNCIABILIDAD.
Las disposiciones legales que regulan el trabajo humano son de orden publico y, por
consiguiente, los derechos y prerrogativas que ellas conceden son irrenunciables,

salvo los casos expresamente exceptuados por la ley [...]

ARTICULO 15. VALIDEZ DE LA TRANSACCION. Es vélida la transaccion en

los asuntos del trabajo, salvo cuando se trate de derechos ciertos e indiscutibles [...]

ARTICULO 21. NORMAS MAS FAVORABLES. En caso de conflicto o duda sobre
la aplicacion de normas vigentes de trabajo, prevalece la mas favorable al trabajador. La

norma que se adopte debe aplicarse en su integridad. (Subrayado fuera del texto original).

Estas disposiciones, aunque separadas, regulan conjuntamente los aspectos
que resultan fundamentales para el Codigo Sustantivo del Trabajo y, por lo tanto,
para la aplicacion de las normas del Derecho Laboral. Por ello, se analizaran de

acuerdo al marco normativo y jurisprudencial que les resulta aplicable.

Coordinacion economica y equilibrio Social

El postulado de coordinacién econémica y justicia social se fundamenta en el
objeto mismo del Derecho Laboral, al buscar la equidad entre empleadores y
trabajadores, reconociendo de esta manera la existencia de dos clases sociales: la
de los primeros, identificada como aquella que posee los medios de produccion;
y la de los segundos, que es la de quienes proveen, a cambio de un salario, sus
capacidades, conocimientos y aptitudes fisicas e intelectuales, para mantener y
hacer mas productivos los medios con los que cuenta el empleador.

1 Jorge Eduardo Lamo Goémez, El sentido del trabajo en las sociedades contemporaneas: vision introductoria al
derecho del trabajo en la legislacién colombiana (Bucaramanga: Editorial UNAB, 2003).
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Este principio se torna fundamental, en tanto crea, a través de una ficcion
juridica, una igualdad material entre empleadores y trabajadores, que respalda a
estos ultimos con disposiciones como la aplicacion de la norma mas favorable,
la proteccion al trabajo y la garantia de unos derechos minimos irrenunciables.

Aunadas a este principio se encuentran: la obligatoriedad del trabajo, en
cuanto obligacion social; la libertad del trabajo, concebida como la eleccion libre
de profesion u oficio; y la determinacion de las condiciones para la ejecucion de
una actividad laboral. El principio de coordinacion econdémica y de equilibrio so-
cial, aunque esencial para el desarrollo del proyecto vital del ser humano, es uno
de los que mas se ha visto condicionado por las dinamicas de la ley de la oferta
y la demanda, especialmente por la proliferacion de perfiles similares para las
mismas areas de conocimiento, lo cual impide que el factor economico deje de
ser un elemento que condicione esta libertad plena de trabajo.

En esta misma linea, la proteccion al trabajo y el reconocimiento, como dere-
chos de caracter social promulgados desde el preambulo mismo de la Constitucion,
cobran una especial importancia de cara a evitar los abusos que se puedan come-
ter por parte de quien detenta los medios de produccion, asi como para crear cada
vez mejores condiciones laborales para los trabajadores.

Asi las cosas, este postulado de equilibrio econdémico y social, al abarcar el
objeto mismo del Derecho Laboral, contiene en su formulacion toda la politica
publica que comprende la necesidad de proteger a los trabajadores y de asegurar
la debida ejecucion del contrato, de acuerdo a las necesidades de los empleadores.

lqualdad de oportunidades para los frabajadores

La igualdad, entendida desde su esfera material, requiere del despliegue de diver-
sas actividades que garanticen su efectividad. En el &mbito laboral hace referen-
cia basicamente al postulado de: “a trabajo igual, salario igual”, independiente-
mente de las condiciones de raza, sexo, religion, ideologia, orientacion sexual o
cualquier otro rasgo que no guarde relacion con las capacidades intrinsecas del
trabajador para el desarrollo de la labor para la cual fue contratado.

Para la OIT este ha sido un tema de especial relevancia, por lo que se destacan

principalmente los siguientes dos convenios:
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* Convenio sobre igualdad de remuneracion, 1951 (num. 100). Este
Convenio estipula que los Estados que lo ratifiquen deben garantizar a
todos los trabajadores la aplicacion del principio de igualdad de remu-
neracion entre hombres y mujeres por un trabajo de igual valor. Cobra
especial importancia, teniendo en cuenta que en el mundo las diferencias
salariales entre hombres y mujeres se mantienen con una disparidad de
por lo menos 2/3 de salario, teniendo las mujeres una ejecucion del traba-
jo de alrededor de 10 horas adicionales a la semana.’

* Convenio sobre la discriminaciéon (empleo y ocupacién), 1958 (ntim.
111). Este Convenio define la discriminacion como cualquier distincion,
exclusion o preferencia, basada en motivos de raza, color, sexo, religion,
opinion politica, ascendencia nacional u origen social, que tenga por efec-
to anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y
la ocupacion. Ademas, dispone que los Estados que lo ratifiquen, formu-
lar y llenar a cabo una politica nacional que promueva, mediante métodos
adecuados a las condiciones y a las practicas nacionales, la igualdad de
oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupacion, con objeto de
eliminar cualquier discriminacion al respecto.

Esta disposicion cobra especial importancia frente a la inclusion de pobla-
cion vulnerable, como aquella en condicion de discapacidad y menor de edad.
Sumado a esto, particularmente en Colombia se enfrentan nuevos retos, como la
inclusion de la poblacion en condicion de desplazamiento, de los reinsertados, de
la poblacion rural y de todos aquellos que en el marco del postconflicto tengan
que ser incluidos en el marco laboral.

También se destacan convenios como el 154 de 1981, sobre trabajadores con
responsabilidades familiares, mediante el cual se busca instar a los Estados parte
para que permitan a las personas con cargas familiares asumir las mismas y ser
incluidas en medios laborales sin discriminacion. Por otra parte, se encuentra
el Convenio 111 de 1958, relativo a la discriminacion en materia de empleo y
ocupacion, en el cual se describen y definen los actos que se consideran como
discriminatorios en el lugar de trabajo.

2 ONU Mujeres, acceso el 4 de noviembre de 2015, http://mesadegenerocolombia.org/site/index.php?option=com_co
ntent&view=article&id=68&Itemid=80
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Por ultimo, cabe mencionar convenios como el 118 de 1962, sobre igualdad
de trato (seguridad social), asi como el 19 de 1925, sobre igualdad de trato frente
a accidentes de trabajo. Ambos estan enfocados en brindar plenas garantias, de
forma equitativa, a todos los trabajadores, de cara a los riesgos sociales a los
cuales se ven enfrentados.

La igualdad real es quiza uno de los retos mas importantes en el Derecho
Laboral actual, por lo que la materializacion de la misma debe propenderse, en las
sociedades contemporaneas, a partir del reconocimiento de la inclusion laboral
de la mujer y de la garantia de la inclusion efectiva de poblacion diversa, aspecto
que resultara de especial importancia en el marco del postconflicto y que sera

determinante para mantener y consolidar la paz.

Principio tuitivo
El principio tuitivo o protector hace referencia a la garantia juridica que se otor-
ga a los trabajadores, para el reconocimiento de la situacion que les resulte mas
beneficiosa, evitando que los cambios normativos o las interpretaciones juridicas
amenacen la eficacia en la garantia de sus derechos.’

De igual forma, este principio busca evitar que los acuerdos que se hagan
entre las partes menoscaben la libertad, los derechos minimos e irrenunciables de
los trabajadores y las condiciones basicas laborales de las que deben gozar.

El principio tuitivo o protector consta de dos manifestaciones fundamenta-
les: una relacionada con el principio de favorabilidad y otra con el principio de-
nominado /n Dubio Pro Operario. Ambos estan dirigidos a garantizar la mejor
apropiacion, por parte del operador juridico, de los derechos minimos de los tra-
bajadores y a mejorar en lo posible la aplicacion de las disposiciones normativas.

En variada jurisprudencia, las Altas Cortes se han manifestado sobre la co-
rrecta aplicacion de este principio, de manera que se garantice la unificacion de
estos postulados. Mediante Sentencia C-168 de 1995, la Corte Constitucional
manifesto que,

cuando una misma situacion juridica se halla regulada en distintas fuentes formales

del derecho (ley, costumbre, convencion colectiva, etc), o en una misma, es deber de

3 Ricardo Baraona Betancourt, “Principios del derecho laboral en el sistema juridico colombiano”, Revista Criterio
Jjuridico garantista 2 (2010).
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quien ha de aplicar o interpretar las normas escoger aquella que resulte mas bene-
ficiosa o favorezca al trabajador. La favorabilidad opera, entonces, no so6lo cuando
existe conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de
idéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite varias inter-
pretaciones; la norma asi escogida debe ser aplicada en su integridad, ya que no le
esta permitido al juez elegir de cada norma lo mas ventajoso y crear una tercera, pues

se estaria convirtiendo en legislador.

El principio In Dubio Pro Operario, manifiesta que toda duda ha de resol-
verse en favor del trabajador, porque en este caso tan solo existe un precepto que
reglamenta la situacion que va a evaluarse y, como admite distintas interpreta-
ciones, se ordena prohijar la que resulte mas favorable al trabajador. Entonces se
ve que la favorabilidad resulta aplicable cuando hay varias fuentes de Derecho,
mientras que en el principio pro operario basta una fuente que admita interpre-
taciones diversas.

En materia de seguridad social, especialmente en pensiones, al ser un régi-
men que presenta cambios sustanciales, siempre que se realizan reformas, estos
principios tienen especial importancia y han surgido diversos analisis por parte
de los doctrinantes frente a la garantia en la aplicacion de estas normas y las dis-
posiciones transitorias que se han creado para tal fin.

En la actualidad hay un gran avance protector que se ha tenido en materia
laboral, especialmente por la accion de tutela, la cual ha impuesto nuevos retos
frente a la defensa inmediata de derechos que se consideran como fundamentales
y que impone un nuevo limite en la proteccion de los derechos de las partes en la
relacion laboral.

Ya esté lejos el concepto de que el trabajador resulta ser la parte débil de la re-
lacion, pues en tanto mayor grado de vulnerabilidad presenta, mas alto es el nivel
de proteccion que le otorgan la legislacion y los operadores juridicos, por lo que
muchas veces el empleador resulta asumiendo cargas adicionales que impiden la
libertad de empresa.*

La tarea de este operador juridico, en el marco de proteccidon actual, resul-
ta entonces de especial importancia y, como se manifestdé en Sentencia T-01 de

4 Diego Valdivieso Rueda, “No podemos seguir entendiendo equivocadamente el principio de favorabilidad en el
Derecho Laboral”, Revista Ambito Juridico. Legis (2013).
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1999, el juez debe fallar bajo los postulados constitucionales, evitando una deci-
sion arbitraria que pueda afectar el equilibrio en las relaciones laborales.

Asi las cosas, fallos de tutela en los cuales se ordena el reintegro de los tra-
bajadores, el pago de indemnizaciones no probadas y demas sanciones hacia el
empleador, que resultan en actividades no previstas en las normas o de caracter
econdmico que exceden el marco de proteccion de la accion de tutela, deben ser
evaluadas en el contexto actual, pues evidentemente desmotivan la formaliza-
cion laboral y alteran el equilibrio social, tan caro para los cimientos mismos del
Derecho Laboral.’

Primacia de Ia realidad frente a las formalidades

Los principios analizados anteriormente parten, en su aplicacion, del reconoci-
miento de la existencia de una relacion laboral, en la cual son manejables todos
estos postulados del Derecho Laboral. Pero ;qué sucede cuando atin no hay re-
conocimiento frente a la existencia de una relacion laboral? ;Cémo aplicar todos
estos postulados cuando no se parte de la existencia de una relacion regida por los
parametros de prestacion personal del servicio, subordinacion y remuneracion?
Las nuevas dindmicas del Derecho Laboral conllevan a que cada vez resulte
mas frecuente esta situacion y, por ello, se acuda al uso del trabajo bajo figuras
no laborales, como lo son los contratos civiles o la contratacion por medio de
Cooperativas de Trabajo Asociado, las cuales son formas auténomas e indepen-
dientes en que se ejecuta una labor y que, haciendo un uso correcto de las mismas,
facilitan la realizacion de determinadas actividades y favorecen las libertades
individuales.
Para la Corte Constitucional, mediante Sentencia T-287 de 2011,
el principio de primacia de la realidad sobre las formas implica la garantia de los
derechos de los trabajadores mas alla de las condiciones que formalmente se hayan
pactado. En ese sentido, puede hablarse de la existencia de una relacion jerarquica de
trabajo cuando la realidad del contexto demuestre que “una persona natural aparece
prestando servicios personales bajo continuada subordinacion o dependencia a otra
persona natural o juridica”; de ese modo nacen derechos y obligaciones entre las

partes, que se ubican en el &mbito de la regulacion laboral ordinaria. La nocién del

5 Isabel Goyes Moreno y Ménica Hidalgo , “Principios del derecho laboral y la seguridad social en Colombia” (arti-
culo en linea), http://islssl.org/wp-content/uploads/2013/01/Colombia-Moreno.pdf.
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‘contrato realidad’ se basa en una apreciacion contextualizada del concepto de traba-

jo y no en una valoracion inmaterial del mismo.

Entonces, es obligacion del operador juridico validar para la ejecucion del
contrato, y mas alla de las formalidades dispuestas por las partes, la realidad del
mismo y la forma como se manifiesta bajo los parametros del articulo 23 del
Codigo Sustantivo del Trabajo.

Esta discusion, si bien se encuentra centrada inicialmente en contratos de
prestacion de servicios y en contratos verbales, en los cuales no se reconocian
los derechos minimos de los trabajadores, ha tomado diversas manifestaciones
gracias al auge de relaciones no laborales, como las derivadas de las Cooperativas
de Trabajo Asociado, los outsourcing y las formas tercerizadas de contratacion.

Los criterios que debe tener en cuenta el operador juridico al momento de
determinar la existencia o no de un contrato laboral, han sido definidos por las
distintas Cortes. Se destaca, por ejemplo, que para la Corte Constitucional, me-
diante Sentencia C-555 de 1994, la prestacion efectiva de actividades a favor de
otro, bajo drdenes constantes, imposicion de jerarquias y cumplimiento de ins-
trucciones, es un indicio inequivoco frente a la existencia de una relacion laboral.

Sin embargo, para el Consejo de Estado, en sentencia del 21 de febrero de
2002 -Seccion Segunda-, el analisis debe ir mas alla y debe centrarse en el cum-
plimiento de los tres requisitos (prestacion personal del servicio, subordinacion y
remuneracion), pues no basta determinar el cumplimiento de un horario o que el
cargo esté previsto dentro de la planta de personal.

Por tltimo, para la Corte Suprema de Justicia, un criterio fundamental para
determinar la existencia de un contrato realidad es el analisis sobre si la actividad
desarrollada corresponde al giro ordinario de los negocios de la empresa o si se
trata de actividades transitorias, pues lo primero, para esta Alta Corporacion, es

un indicio de la existencia de una relacion laboral.®

Conclusion

Los principios anteriormente analizados dan cuenta de la importancia que tienen
los postulados constitucionales y legales para dar interpretacion y alcance a las

6 Alcira Mufioz Osorio, “Aplicacion de la primacia de la realidad sobre la formalidad en los contratos de trabajo”,
Pensamiento Americano 8 (2012), 9-14.
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normas laborales. Como lo indican las Altas Cortes, esta aplicacion no obedece a
un parametro caprichoso del operador juridico, sino que, como fue analizado en
el presente capitulo, hay algunos parametros para establecer su aplicacion correc-
ta, de manera que se garantice una igualdad real entre las partes que intervienen
en la ejecucion de una actividad laboral.

Las dinamicas sociales y econdémicas actuales imponen dos nuevos retos
frente a la implementacion de estos mandatos de optimizacion, que de ninguna
manera deben ser desconocidos: el primero, que tiene que ver con que el alcance
de la accion de tutela no puede exceder los limites normativos, pues implicaria
con ello el desconocimiento de la legislacion vigente y dejaria en situacion de
indefension al empleador; y el segundo, respecto a que los principios requieren
de una interpretacion amplia, que resulte adecuada a los parametros sociales y
legales actuales, y que se articulen con las realidades socioeconomicas de la so-
ciedad actual.
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LA RELACION LABORAL Y EL CONTRATO DE TRABAJO

Luis Fernando Vallecilla Baena

Introduccion

En la época de la Revolucion Industrial, siglos XVIII y XIX, en la cual nace la
nocion del trabajo asalariado, no existia la legislacion laboral y la contratacion
basicamente se regia por el Derecho Privado, donde habia absoluta libertad con-
tractual de las partes (trabajador y empleador), como si estas fueran iguales, lo
que conllevaba a que las jornadas laborales fueran extenuantes. Asi mismo, el
trabajo de las mujeres y de los nifios era mal remunerado, cometiéndose todo tipo
de injusticias con la clase trabajadora que habia sido sacada de los campos para
ser introducida en las grandes fabricas.

Con el Tratado de Versalles, que pone fin a la Primera Guerra Mundial, se
crea la Organizacion Internacional del Trabajo —OIT— de 1919. Con esta se frena
la injusticia social imperante y surge el Derecho Laboral, que va a ser el encar-
gado de regular las relaciones entre empleadores y trabajadores, partiendo del
principio de la desigualdad contractual de las partes y poniéndole limite a la ex-
presion de la voluntad contractual del trabajador.

Ya para 1980 y 1990 surge una nueva corriente que trata de deslaborizar las
relaciones de trabajo. Desconociendo los principios basicos del Derecho Laboral,

pretende dejar que el precio del trabajo quede en manos de la oferta y la demanda,
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trayendo como consecuencia, en el prosperar de esta tendencia, el empobreci-

miento de la clase trabajadora.

La relacion de trabajo

F1 Trabajo, Ia Teoria de la Relacion de Trabajo y el Derecho Laboral

La Constitucion Politica de Colombia define el trabajo asi: “ARTICULO 25. El
trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas sus modalidades,
de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en
condiciones dignas y justas”.

Cuando la Constitucion Nacional consagra el trabajo como un derecho de
caracter fundamental y tutelable, lo que dice es que el trabajo es una actividad
libre, que no puede ser prohibida ni impedida a quienes quieran ejercerla y que
el Estado tiene la obligacion de proteger ese derecho. El trabajo es, por anto-
nomasia, la actividad que permite el acceso a los medios de subsistencia y, por
tanto, esta intimamente relacionado con la posibilidad de llevar una vida digna.
Al respecto, la Corte Constitucional ha explicado que el trabajo tiene una triple
connotacion juridica y politica, expresando:

La jurisprudencia constitucional ha considerado que la naturaleza juridica del trabajo

cuenta con una triple dimension. En palabras de la Corporacion la “lectura del predm-

bulo y del articulo 1° superior muestra que el trabajo es valor fundante del Estado

Social de Derecho, porque es concebido como una directriz que debe orientar tanto

las politicas publicas de pleno empleo como las medidas legislativas para impulsar

las condiciones dignas y justas en el ejercicio de la profesion u oficio. En segundo

lugar, el trabajo es un principio rector del ordenamiento juridico que informa la es-

tructura Social de nuestro Estado y que, al mismo tiempo, limita la libertad de con-
figuracion normativa del legislador porque impone un conjunto de reglas minimas

laborales que deben ser respetadas por la ley en todas las circunstancias (articulo 53

superior). Y, en tercer lugar, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 25 de la Carta,

el trabajo es un derecho y un deber social que goza, de una parte, de un nicleo de

proteccion subjetiva e inmediata que le otorga caracter de fundamental y, de otra, de

contenidos de desarrollo progresivo como derecho econdémico y social.”

7 Corte Constitucional de Colombia, Magistrado Ponente Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, Sentencia C-583
de 2014, Referencia: Expediente D-10032 (Colombia, 2014), http://www.corteconstitucional.gov.co/
RELATORIA/2014/C-593-14.htm
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Conceptualmente, el trabajo se sitlla en contraposicion a la esclavitud, de
ahi que deba tratarse siempre de una actividad esencialmente libre y voluntaria.
Incontables instrumentos internacionales han proscrito la esclavitud y los traba-
jos forzados como formas de explotacion econdémica, de relacion de produccion
o de propiedad.®

La Convencion sobre la Esclavitud -1926-, suscrita en el marco de la Sociedad
de Naciones, define la esclavitud como “el estado o condicion de un individuo so-
bre el cual se ejercitan los atributos del derecho de propiedad o algunos de ellos™.’

Asimismo, resulta un hito histérico del principio de libertad en el trabajo,
la redaccion de los articulos 17 y 18 de la primera Constitucion Republicana de
Francia que, vislumbrada por la Asamblea Constituyente del mismo pais, en 1793
establecia:

Ninguna clase de ocupacion, empleo y oficio puede ser prohibida a los ciudadanos.

Y cada uno puede disponer a su arbitrio de su tiempo y servicio; pero no puede ven-

derse a si mismo ni ser vendido. Su persona es propiedad inenajenable. La ley no

reconoce el estado de servidumbre; entre el que trabaja y el que emplea solamente

puede existir un comercio por servicios que hayan de prestarse y la compensacion

que por ello haya de darse."

Ese elemento de libertad, inmerso en las relaciones de trabajo, implica para
los Estados democraticos una necesidad de intervencion cuando este se vea coar-
tado por la desigualdad de poder entre las partes de dicha relacion.

La OIT define el trabajo como “el conjunto de actividades humanas, remu-
neradas o no, que producen bienes o servicios en una economia, o que satisfacen
las necesidades de una comunidad o proveen los medios de sustento necesarios
para los individuos”."" Lo diferencia del concepto de empleo, en cuanto este ulti-
mo envuelve una contraprestacion por el trabajo realizado, es decir, el empleo es

definido como “trabajo efectuado a cambio de pago (salario, sueldo, comisiones,

8 David Weissbrodt y la Liga contra la Esclavitud. La Abolicién de la Esclavitud y sus formas contemporaneas,
(Nueva York — Ginebra: Naciones Unidas - Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, 2002), http://www.ohchr.org/Documents/Publications/slaverysp.pdf.

9 Ibid., articulo primero.

10 Guillermo Guerrero Figueroa, El Derecho Laboral en la Nueva Constituciéon, Tomo 1V, Compendio de Derecho
Laboral, (Bogota: Editorial Leyer, 1995), 28.

11 Virgilio Levaggi, “¢,Qué es el trabajo decente?”, Sala de Prensa (blog), Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), 9 de agosto de 2004, http://www.ilo.org/americas/sala-de-prensa/WCMS_LIM_653_SP/lang--es/index.htm.
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12 sin importar la relacion de de-

propinas, pagos a destajo o pagos en especie)
pendencia (si es empleo dependiente-asalariado, o independiente-autoempleo).

La Real Academia de la Lengua Espafiola define el trabajo de la siguiente
manera: “1) la accion y efecto de trabajar. 2.0cupacion retribuida. 3. Cosa que es
resultado de la actividad humana. 6. m. Esfuerzo humano aplicado a la produc-
cion de riqueza, en contraposicion al capital”.!* Por otra parte, el Diccionario de
Derecho de Osorio y Florit y Cabanellas de las Cuevas dice que,

a su vez trabajar quiere decir, entre otras cosas, ocuparse en cualquier ejercicio, obra

o ministerio. Juridicamente, esta voz tiene importancia en cuanto se refiere a las

diversas modalidades de realizar esa actividad, las cuales son examinadas en otros

articulos. A ese enfoque laboral estricto o predominante cabe agregar otros signifi-

cados de relieve: toda obra, labor, tarea, o faecna de utilidad personal o social, dentro

de lo licito”."

La filosofia y la ciencia explican que una relacion es un vinculo, entre objetos
o0 sujetos, que une en determinada circunstancia o naturaleza. Las relaciones entre
personas adquieren importancia para la vida juridica cuando estas producen al-
guna clase de efecto igualmente juridico. Una relacion laboral hace referencia al
vinculo juridico que sujeta a quien realiza una prestacion laboral a favor de otra,
y a esta ultima respecto a quien realiza la prestacion a su favor.

A partir de lo preceptuado en el articulo 93 de la Constitucion de 1991, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional construyo el concepto de bloque de
constitucionalidad, segtin el cual en el ordenamiento juridico deben prevalecer
los tratados internacionales que versan sobre Derechos Humanos y cuya limita-
cion esta prohibida en los Estados de excepcion, como los convenios de la OIT y
las recomendaciones de sus o6rganos de control.

Como consecuencia, la fuente principal del ordenamiento laboral colombiano
es la Constitucion Politica, que instituye, en su articulo 2, que los fines esenciales
del Estado son proteger la vida, la honra, los bienes, las creencias y libertades
de las personas residentes en Colombia. Asi mismo, mas adelante sefiala: en el

articulo 38, los 25 fundamentos del Derecho Colectivo del mundo del trabajo o

12 Ibid., 9.
13 Real Academia Espariola (RAE), 23.2 ed. Madrid: Espasa Libros, 2014.

14 Diccionario de Derecho de Manuel Ossorio y Florit y Guillermo Cabanellas de Las Cuevas, 1? ed., Buenos Aires:
Heliasta, 2007.
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laboral y 6 derechos de asociacion; en el articulo 39, el derecho de asociacion sin-
dical y el reconocimiento sin intervencion del Estado; en el articulo 53, los dere-
chos de los trabajadores; en el articulo 55, la negociacidn colectiva; en el articulo
56, el derecho de huelga; y en el articulo 57, la participacion de los trabajadores
en la gestion de empresa.'

Desde una perspectiva econdmica, una relacion laboral es aquella que se da
dentro del proceso productivo y que sujeta al trabajo y al capital. Asi, el trabajo
es el creador esencial de riqueza y solo puede ser ejercido por una persona huma-
na, de ahi que todas las definiciones, tanto econémicas como juridicas, expresen
que quien realiza el trabajo es siempre una persona natural (trabajador), mientras
que la persona a favor de quien se ejerce el mismo puede ser tanto natural como
juridica y se le denomina empleador.

La Teoria de la Relacion de Trabajo fue desarrollada por la doctrina juridica
germanica'® y permiti6 darle a la actividad del trabajo humano una naturaleza
juridica diferente a la de un contrato, en contraposicion de aquella que le dio la
denominada Teoria Contractualista del Derecho Privado; el origen de esta tltima
es el Derecho Clasico Romano. Histéricamente fue la tesis de la relacion laboral
la que permitié un desprendimiento del concepto juridico del trabajo, en cuanto
a los postulados propios del Derecho Privado, puesto que durante siglos fueron
aplicadas al trabajo humano las normas juridicas para el contrato civil, asimilan-
dolo a otra clase de contratos (arrendamiento, compraventa, sociedad, mandato,
o agencia'”). De ahi que en un principio los tratadistas del Derecho Laboral tuvie-
ron como proposito principal precisar las diferencias esenciales entre la natura-
leza de los contratos civiles y el fendmeno por el cual una persona prestaba una
labor a favor de otra.

No fue sino hasta principios del siglo XX que se concluy6 que, desde una vi-
sion humanista, el trabajo comportaba situaciones sociales y econémicas que no
podian regularse desde la figura del contrato privado. Para ese entonces se formu-
16 la tesis de que la realidad del trabajo humano debia producir efectos juridicos

15 Francisco Rafael Ostau de Lafont de Ledn, La Libertad Sindical en el Mundo del Trabajo en Colombia (Bogota:
Universidad Catélica de Colombia, 2017), 25.

16 Ivan Daniel Jaramillo Jassir, “Presente y futuro del derecho del trabajo: breve historia juridica del derecho del
trabajo en Colombia”, Revista Opinién Juridica, 9, n° 18 (2010): 57 — 74.

17 Guillermo Gonzalez Charry, Derecho del Trabajo, Segunda Edicién (Bogota: Editorial Temis, 1970).
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sin necesidad de la existencia de un contrato. Es mas, se expres6 que la voluntad
de las partes no debia ser determinante a la hora de aplicar la ley o los contratos
colectivos a la antedicha realidad. Asi se tratd de establecer un punto de partida
desde el cual los ordenamientos juridicos lograran un equilibrio de poder entre
las partes involucradas, empleador y trabajador, puesto que resulta una verdad
evidente que el primero, al ser el duefio de los medios de produccion y del capital,
se encuentra en una posicion de ventaja sobre el segundo, quien tan solo dispone
de su fuerza de trabajo.

La importancia de esta teoria radica en que permitid entender el trabajo como
una situacion objetiva, diferente del acuerdo de voluntades que acontecia entre
las partes de la relacion, es decir, como una situacion de hecho independiente, que
configuraba efectos juridicos por si misma. Como consecuencia de lo anterior, el
fenomeno del trabajo humano en favor de otro, entiéndase como relacion laboral,
dejo de ser simplemente un contrato o una actividad que debia estar sujeta al ré-
gimen de las obligaciones y de los contratos.'® En su lugar, empezaron a aplicarse
un conjunto de principios y normas diferentes, que tuvieron en cuenta el valor
social y econdmico del trabajo y que permitieron una mayor y mejor proteccion
de los intereses del trabajador por su condicion de parte débil de la relacion, regu-
lando con mas precision las caracteristicas especiales de dicha relacion.

La necesidad de la configuracion de la doctrina, y su relacion con el desa-
rrollo del Derecho del Trabajo, ocurre como consecuencia de un contexto social
complejo, que tras el proceso de industrializacion de las economias conformo
nuevas formas de relacion entre la fuerza de trabajo y el capital. Al respecto, el
Profesor Eduardo Caamafio Rojo explica lo siguiente:

Como es sabido, en sus origenes, la legislacion que fue configurando paulatinamente

al Derecho del Trabajo como una rama especial del Derecho se dict6 con una finali-

dad muy precisa, cual fue, poner fin a las situaciones de abuso y de explotacion que

afectaban a una gran cantidad de trabajadores asalariados que prestaban servicios en

fabricas u otros recintos industriales. Estos abusos se derivaban de la diferencia del
poder negociador de empresarios y trabajadores, lo que colocaba a los primeros, en
razén de su superioridad econdmica, en condiciones de dictar unilateralmente los

términos del contrato que determinaba el monto de la remuneracion y la naturaleza de

los servicios a realizar, mientras que, por el contrario, la manifestacion de voluntad

18 Republica de Colombia - Ministerio de Justicia. Derecho Laboral, Primera Parte. Curso de Capacitacion para
Jueces de La Republica, Bogota, Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, 1989, 232.
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del trabajador se limitaba en gran medida a aceptar o a rechazar el empleo ofrecido,
del cual dependia, en muchos casos, su propia subsistencia y la de su grupo familiar.
Por tanto, el libre juego de la oferta y la demanda de empleo en un escenario de
abundancia de mano de obra y de escasez de puestos de trabajo, como asimismo, la
insuficiencia de las normas propias del Derecho Civil — basadas en el presupuesto de
la igualdad juridica de las partes contratantes y en el principio de la autonomia de
la voluntad- ocasionaron un complejo problema social (la denominada “cuestion so-
cial”), que reclamo la intervencion estatal para paliar estos efectos, la que se tradujo,
en definitiva, en la dictacion de normas protectoras a favor de la parte mas débil de
la relacion laboral y, de manera mas general, en un proceso paulatino de desprendi-

miento de esta nueva normativa de la gran rama del Derecho Civil.

En este contexto, se plantea por algunos autores que el Derecho del Trabajo es una
categoria cultural fruto del sistema de produccion capitalista industrial; no es por lo
tanto la respuesta normativa al conflicto sociolaboral o de trabajo en general, en la
medida en que todas las sociedades histdricas han conocido el trabajo como fuente de
conflictos sociales, sino que propiamente la reaccion ante el conflicto entre el capital
y el trabajo asalariado en la sociedad capitalista industrial, esto es, el conflicto que se
genera en la “gran industria” del siglo XIX caracterizada por la doble concentracion
de capitales y de trabajadores. Atendidas estas circunstancias historicas que origina-
ron y motivaron el desarrollo del Derecho del Trabajo, se explica, en opinién del pro-
fesor Manuel Alonso Olea, que la realidad social sobre la que esta rama del Derecho
descansa no es el trabajo en general, sino un tipo muy especial y caracteristico de
trabajo humano, en cuanto a la relacion existente entre la actividad del sujeto que lo

realiza y los frutos de la misma."

Durante gran parte de la primera mitad del siglo pasado, los seguidores de la
Teoria de la Relacion Laboral libraron una lucha doctrinaria contra aquellos que
no veian deseable que el trabajo se desprendiera de los postulados propios del
Derecho Privado.” No obstante, tanto en el ambito teérico como en el practico
(legislacion y jurisprudencia), el triunfo de la idea de la relacion de trabajo resul-
td un camino sin regreso, con las implicaciones que esto tuvo en la autonomia y

crecimiento del Derecho del Trabajo. Es por esta razon que se considera que la

19 Eduardo Caamafio Rojo, “La Parasubordinacion o trabajo auténomo econémicamente dependiente. El empleo
en las fronteras del derecho del trabajo”, Revista Laboral Chilena, (2004): 61 y (2005): 68.

20 Ibid., 231.
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Teoria de Relacion Laboral es la piedra angular sobre la cual se ha desarrollado el
Derecho Laboral como rama auténoma del Derecho.

La interpretacion de estos derechos se hard desde el proteccionismo laboral,
garantizando la materializacion de los principios de la favorabilidad, la condicion
mas beneficiosa y la in dubio pro operario, en el marco de una sociedad demo-
cratica que desarrolla la justicia y el bien comtn.?!

En Europa se considerd dirimido el debate entre la Teoria de la Relacion
Laboral y la Teoria Contractualista, primando la segunda, pero incluyendo siem-
pre, tanto en el &mbito tedrico como en el legislativo, la idea de la relacion laboral
como un fendmeno objetivo independiente de los acuerdos a los que lleguen las
partes de la relacion.”? Por otro lado, en Latinoamérica la discusion no arribé a
igual solucion. De hecho, dentro del contexto del Derecho del Trabajo mexicano,
importantisima fuente para Colombia y Latinoamérica, se encuentra la siguiente
afirmacion del Profesor Mario de la Cueva:

La defensa de “la teoria de la relacion de trabajo como una situacion juridica objetiva
independiente de su origen”, partié de la circunstancia de que nuestro derecho del
trabajo naci6 en la Asamblea Constituyente sin conexion alguna con el viejo derecho
civil, sino al contrario, como un derecho cuyas bases se encontraban en una decision
fundamental del pueblo y cuya mision consistia en superar, en beneficio del hombre,
una concepcion juridica que hundia sus raices en la historia hasta llegar a la solucion

esclavista de la locatio conductio operarum de los jurisconsultos romanos.

La disputa duré muchos afios, pero aun quedan opositores: desde luego, los profeso-
res de derecho civil, que no se resignan a la pérdida de todo un sector de las relacio-
nes humanas; y ademas de ellos, un grupo de personas que no han entendido o que
tal vez no quieren entender el pensamiento nuevo, lo que las conduce a posiciones

ambiguas y contradictorias.?

En Colombia, los redactores del Codigo Sustantivo del Trabajo sefialaron
expresamente la influencia de los razonamientos del profesor Mario de La Cueva,
y en general del Derecho Mexicano del Trabajo*, en los mandatos de dicho es-
tatuto. No obstante, de la redaccion del Codigo Sustantivo del Trabajo, y de las

21 Ostau de Lafont de Leon, La libertad sindical en el mundo del trabajo en Colombia, 22.
22 Jaramillo Jassir, “Presente y futuro del derecho del trabajo”, 60.
23 Mario De La Cueva, El nuevo derecho mexicano del trabajo, 2da ed. (México: Ed. Purrta, 1972), 182.

24 Jaramillo Jassir, “Presente y futuro del derecho del trabajo”, 59.
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leyes que lo han modificado -en particular la Ley 50 de 1990-, no puede decirse
que la legislacion colombiana tomo partido por alguna de las teorias en forma
pura. La hipotesis contractualista no desaparecié del espectro juridico, ni de las
teorias que explican el fenomeno juridico del trabajo, ni del modo ideal de regu-
larlo. En el siguiente titulo se explicara, en forma mas detallada, qué de la Teoria
Contractualista y qué de la Teoria de la Relacion de Trabajo se encuentra inmerso
en la regulacion e interpretacion que se hace de nuestras leyes de trabajo.

Desde los albores del siglo que inicia, el debate se ha ido dando en dos
sentidos. Por un lado, existen quienes afirman que el Derecho Laboral tiende
a desaparecer, puesto que la continua expedicion de leyes de flexibilizacion
laboral evidencia que esta rama del Derecho ha ido perdiendo su caracter tuitivo
y que, en consonancia con los profundos cambios que vienen suscitandose en los
modelos de producciéon mundial -gracias en gran medida a la globalizacion de
los mercados-, se va haciendo inttil la existencia de una rama juridica dedicada
exclusivamente a las relaciones y conflictos de caracter laboral.*

En cambio, algunos autores defienden la necesidad de profundizar en la in-
dependencia y autonomia del Derecho del Trabajo y argumentan que, ante los
cambios politicos y econémicos, las normas de flexibilizacion han deteriorado
notablemente las condiciones de trabajo. Por lo tanto, la desarticulacion de las
garantias laborales plantea desafios que deben ser enfrentados fortaleciendo esta
rama del Derecho, no prescindiendo de la misma.

En la actualidad, la realidad del Derecho del Trabajo controvierte las con-
jeturas acerca de su eventual desaparicion. En contraposicion, se ha visto una
extension de las garantias de los derechos laborales a situaciones antes ajenas a ¢l
y un giro de estas garantias hacia la proteccion de los Derechos Humanos de una
forma mas integral.

Otros tratadistas, ya desde finales de la década de los ochenta, apuntan a
forjar una nueva vertiente del Derecho, denominada Derecho Social, la cual in-
cluye el Derecho del Trabajo. De igual manera, aparecen dentro de esta vertien-
te el Derecho del Medio Ambiente, el Derecho Agrario, el Derecho Migratorio
y el Derecho de la Seguridad Social. Algunos tratadistas incluyen, asimismo,
el Derecho del Consumo y el Derecho de la Competencia. Puntualmente estas

25 Ibid., 59.
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ramas del Derecho tienen en comun la necesidad del intervencionismo (juridico)
estatal en el desarrollo de actividades con relevancia social o econémica, donde
las relaciones de poder entre quienes participan de ellas tienden a padecer de un
desequilibrio natural.

La relacion de trabajo, el contrato de trabajo y el dmbito de aplicacion del Cddigo Sustantivo
de Trabajo

Una relacidn laboral es aquella por la que una persona natural realiza una labor o
presta un servicio en favor de otra persona, ya sea esta natural o juridica. Dicha
prestacion puede ser ejecutada en forma gratuita u onerosa. Por otra parte, la
manera en que se cumple la determinada labor puede estar sujeta a las 6rdenes de
alguien o puede, por el contrario, no estar sujeta a ninguna orden y realizarse de
forma autonoma. La realidad de estas circunstancias determina si se esta frente
a la figura de un contrato de trabajo o si, por el contrario, se trata de otra clase
(especie) de relacion laboral.

Conforme a la ley, la jurisprudencia y la doctrina, se puede afirmar que en
todo contrato de trabajo subyace una relacion laboral, contrario censu, no toda
relacion laboral constituye un contrato de trabajo. Asi, para que se entienda de
mejor forma, se debe considerar que el contrato de trabajo es una especie dentro
del género de las relaciones laborales.

En el sistema juridico colombiano, los conceptos de relacion laboral y contra-
to de trabajo no han seguido en forma total las consideraciones de la Teoria de la
Relacion Laboral, ni tampoco los postulados de la Teoria Contractualista. Puede
afirmarse que las normas colombianas han adoptado una postura mixta o ecléc-
tica, aunque los mismos redactores del estatuto han pronunciado la significativa
preponderancia que tuvieron sobre ellos las tesis del Maestro De la Cueva.

Una gran parte de los doctrinantes excluye de las relaciones laborales todas
aquellas reguladas por contratos de caracter administrativo, mercantil o civil, asi
como todas aquellas relaciones no subordinadas, gratuitas o que no cumplen con
el requisito de que la prestacion se caracterice por ser intuitu personae. Lo cierto
es que esto se debe a un tropezén conceptual surgido a raiz de la redaccion del
estatuto de trabajo, lo que trae consigo, en la practica, ciertos yerros de interpre-

tacion, dificultad para entender las formas de contratacion de servicios personales
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y, ademas, genera en los empresarios miedos o excesos que no resultan logicos
a la hora de celebrar contratos o al aplicar las normas y principios generales del
Derecho Laboral.

Aqui se debe hacer una precision conceptual: en términos estrictos, la pres-
tacion de un servicio en forma personal, de caracter laboral, realizada en forma
libre y voluntaria en favor de otra persona, es per se una relacion de trabajo.*
Ahora bien, esto no quiere decir que dicha relacion deba ser siempre objeto del
Derecho Individual del Trabajo, regulado por el Codigo Sustantivo del Trabajo
y las normas complementarias. Lo dicho, puesto que para ello se requiere que la
relacion laboral sea de las que se efectian en ejecucion de un contrato de trabajo
y que su naturaleza no esté expresamente excluida en otra norma juridica. Asi lo
establece el articulo 5° del Codigo Sustantivo del Trabajo, que define: “El trabajo
que regula este Codigo es toda actividad humana libre, ya sea material o intelec-
tual, permanente o transitoria, que una persona natural ejecuta conscientemente
al servicio de otra, y cualquiera que sea su finalidad, siempre que se efectue en
ejecucion de un contrato de trabajo”.

El articulo transcrito, mas que dar una definicion general o totalizadora
del concepto legal del trabajo en Colombia, define un ambito de aplicacion del
Estatuto Laboral a determinadas relaciones de trabajo, es decir, a aquellas que de
acuerdo con los postulados del mismo Cédigo constituyen un contrato de trabajo.

Acerca del efecto que la precitada definicion tiene sobre el &mbito de apli-
cacion del Codigo Sustantivo de Trabajo, deben tenerse en cuenta, asimismo,
las enunciaciones y exclusiones de las que tratan los articulos 3 y 4 del mismo
estatuto. En ellas se expresa:

El presente Codigo regula las relaciones de derecho individual del Trabajo de ca-

racter particular, y las de derecho colectivo del Trabajo, oficiales y particulares. [Y]

Las relaciones de derecho individual del Trabajo entre la Administracion Publica y

los trabajadores de ferrocarriles, empresas, obras publicas y demas servidores del

Estado, no se rigen por este Codigo, sino por los estatutos especiales que posterior-

mente se dicten.

26 Aunque se dan excepcionalmente, existen relaciones de trabajo sin que se verifiquen los elementos que en un
principio les otorgaba la doctrina germanica y que son los contenidos en el articulo 23 del C.S.T. Un ejemplo claro
es el denominado trabajo a domicilio, donde no hay verdadera subordinacion y el elemento intuitu personae es
difuso. Algo similar ocurre, por ejemplo, con los trabajos ad honorem que tienen caracter gratuito, y que, aunque
no estén contemplados legalmente como contratos de trabajo, si se encuentran reglados en materia de seguridad
social en riesgos profesionales por las leyes de la Republica.
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En consecuencia, aquellas relaciones y contratos de trabajo ejecutados o cele-
brados en el marco del Derecho Publico, con trabajadores oficiales o funcionarios
publicos, no se rigen, en principio, por la parte individual del Codigo Sustantivo
de Trabajo. Valga aclarar que esto no significa que pierdan su naturaleza de rela-
ciones de trabajo.

La legislacion colombiana no define expresamente la relacion de trabajo, sin
embargo, hace alusion a ella en varias de sus normas. De la lectura de estas y de la
articulacion con la acepcion de contrato de trabajo, se pueden extraer las nociones
del concepto. Por ejemplo, el Estatuto Laboral, complementando el articulo 5,
define expresamente, en su articulo 22, que el contrato de trabajo “es aquel por el
cual una persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra persona,
natural o juridica, bajo la continuada dependencia o subordinacion de la segunda
y mediante remuneracion”.

Esto quiere decir, en principio, que las relaciones laborales que puedan ser
subsumidas en esta definicion haran parte del ambito de aplicacion del Codigo
Sustantivo de Trabajo, empero no son las tinicas, puesto que esta definiciéon no es
univoca. Y no lo es, porque esta particular definicion del contrato de trabajo debe
ser interpretada de forma sistematica con las demas normas que constituyen el
cuerpo del Codigo Sustantivo de Trabajo y con las demdas normas concordantes,
a la luz de los principios que rigen el Derecho del Trabajo. La premisa anterior
cobra sentido y adquiere relevancia cuando se considera que de la simple lectura
del articulo 22, se deduce que su definicion de contrato de trabajo envuelve en
forma deliberada el elemento de consentimiento, lo que dentro de una interpreta-
cion exegética haria imposible la aplicacion de principios como el de la primacia
de la realidad o el del contrato realidad.

De ahi que se diga que las relaciones cobijadas por el Derecho del Trabajo
requieren de elementos como la subordinacion y el salario. En estos términos, re-
sulta determinante recordar que en caso de incertidumbre, conflicto entre las par-
tes o al no pactarse ni establecerse de manera formal la naturaleza de la relacion
laboral, es la realidad de los hechos la que determinara que el juez laboral declare
o descarte la existencia de un contrato de trabajo o de una relacion laboral, de
aquellas cobijadas por el Derecho Individual de Trabajo.

Los términos contenidos en los articulos 5 y 22, son ratificados e integra-
dos por el legislador a través de los articulos 23 y 24 del Codigo Sustantivo de
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Trabajo. El 23 ha establecido los elementos esenciales del contrato de trabajo
que, a saber, son:
a. laactividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;
b. la continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del emplea-
dor, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de 6rdenes, en cualquier

momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, ¢ imponerle regla-

mentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracion del contrato.
Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los derechos minimos del tra-
bajador en concordancia con los tratados o convenios internacionales que sobre

derechos humanos relativos a la materia obliguen al pais; y

c. un salario como retribucion del servicio.

Se volvera mas adelante sobre cada uno de estos elementos para un estudio
mas profundo. Mientras tanto, y siguiendo con el articulo 24, este establece una
presuncion legal en favor del trabajador, en los siguientes términos: “Se presume
que toda relacion de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo”.
Dicha presuncion se traduce en que cuando un trabajador demuestra que ha pres-
tado una actividad personal en favor de otra y aduce ante el juez del trabajo la
existencia de un contrato de trabajo, el juez debe presumir la existencia de este.

La presuncion legal deriva en dos problemas de interpretacion hermenéutica:
por un lado, si el contrato de trabajo es en si mismo el conjunto de estos elemen-
tos del articulo 23, existiria una discordancia respecto a la definicion del articulo
22, el cual lo erige como acuerdo de voluntades. Por otro lado, si quienes redac-
taron el Cdédigo siguieron los postulados de la Teoria Germana de la Relacion de
Trabajo, existe una identidad entre relacion y contrato de trabajo. Algunos de los
tratadistas nacionales, incluido el Maestro Gonzalez Charry -quien fue redactor
del Codigo Sustantivo de Trabajo-, han dado respuesta a este interrogante, afir-
mando que los elementos del contrato de trabajo, del articulo 23, son en realidad
los elementos de la relacion de trabajo.

No obstante, de nuevo surge un problema de interpretacion hermenéutica en la
practica y es que si se acoge, sin miramientos, la Teoria de la Relacion de Trabajo,
tendrian que excluirse del concepto de relacion de trabajo aquellas prestaciones
que se realizan en forma auténoma, como ocurre con las profesiones liberales.

Asimismo, y tan solo por citar otras prestaciones, deben excluirse todas las que se
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realizan ad honorem, puesto que no incluyen una remuneracion, y el denominado
trabajo a domicilio, porque en este tltimo no existe tan puntualmente subordina-
cion. Esto dejaria un vacio teodrico significativo, porque no puede darse a estas un
caracter distinto al de ser relaciones de trabajo. Lo anterior desde una perspectiva
puramente conceptual, ya que el ambito de aplicacion de las normas del Derecho
Individual de Trabajo es un asunto distinto, como se estudié previamente.

Como se puede observar, la redaccion del Codigo Sustantivo de Trabajo, con
sus modificaciones y subrogaciones, no define la relacion de trabajo, mientras
que permite una lectura ambigua de la definicion del contrato de trabajo, en rela-
cion con sus elementos. Por esta razon existen dos posibilidades de interpretacion
teorica acerca de los conceptos de relacion y contrato de trabajo.

La primera asienta que la relacion de trabajo requiere, ademas del elemento
de la prestacion de una persona a favor de otra, los elementos de subordinacion
y remuneracion. Por su parte, el contrato de trabajo constituiria el acuerdo de vo-
luntades mediante el cual se obligaria a las partes a cumplir con los compromisos
contractuales derivados de la relacion: del trabajador a prestar la labor a favor del
empleador, subordinado juridicamente a cumplir sus o6rdenes, y del empleador
a pagar un salario y demas emolumentos laborales, mas aquellas obligaciones
principales y accesorias que se desprendan del contrato. En caso de ausencia del
acuerdo de voluntades, la ley establecera cuales son los efectos de la relacion de
trabajo, siempre que se verifiquen sus elementos.

Una segunda posibilidad conceptual es entender que una relacion de trabajo
requiere en esencia de la prestacion personal, de caracter laboral, realizada por
una persona natural a favor de otra (natural o juridica) y nada mas. Es decir, que
esta actividad por si misma y sin necesidad de la existencia de la remuneracion
y la subordinacidn, es objetivamente una relacion de trabajo. Esta vendria a ser
regida, y se le aplicarian las normas del Codigo Sustantivo de Trabajo y normas
complementarias, siempre y cuando constituya un contrato de trabajo o, excep-
cionalmente, sea incluida por la ley. El contrato de trabajo requeriria como ele-
mentos, ademas de la prestacion personal, la subordinacion y la remuneracion,
los cuales deben ser verificables en la realidad de la relacion de trabajo.

En esta segunda interpretacion teorica la presuncion del articulo 24 cobraria
vida, invirtiendo la carga de la prueba a favor del trabajador en el ambito litigio-

so. En consecuencia, se debe probar la relacion laboral, es decir, la prestacion
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personal del servicio, mientras que los elementos de subordinacion y remune-
racion serian objeto de una presuncion legal que admite prueba en contrario. En
cuanto al consentimiento, en principio se diria que la ley suple su ausencia, pri-
mero para darle vida a los efectos juridicos del contrato, de manera que baste
con la presencia de los tres elementos del articulo 23 para que exista contrato de
trabajo y, segundo, respecto a los elementos accidentales del contrato, sobre los
cuales no se haya acordado por las partes.?”’

El autor de este articulo se circunscribe a esta segunda posicion, puesto que,
en su criterio, resulta mas coherente conceptualmente con la redaccion del esta-
tuto y es la mejor al ser empleada para resolver o proyectar una teoria del caso
en materia de un litigio laboral. De igual manera, cuando se tiene en cuenta la
discusion sobre nuevas formas de subordinacion, asi como las nuevas relaciones
juridicas que cobija el Derecho del Trabajo.

En cualquiera de las dos posiciones abordadas, el abogado que elija alguna de
ellas debe atenerse a los elementos del articulo 23, para incluir o no la relacion la-
boral como objeto de aplicacion de las normas del Derecho Individual de Trabajo.
También debe diferenciar entre los elementos esenciales del contrato de trabajo o
de la relacion laboral -como se entienda-, de aquellos naturales y accesorios. Esto
se estudiara mas adelante.

Esta posicion es propia del contractualismo. Para Lino Acevedo Goémez la
relacion es la efectivizacion o desenvolvimiento del contrato de trabajo.?® En con-
traposicion a las tesis de Gonzalez Charry, Acevedo nos dice que un contrato de
trabajo puede manifestarse sin relacion de trabajo y, para ilustrar su posicion,
plantea el siguiente ejemplo:

Juan y Diego acuerdan celebrar un contrato de trabajo y suscriben el respectivo do-

cumento donde se fijan las condiciones (o bien verbalmente ajustan la voluntad):

Dicho trabajo ha de realizarse en otra ciudad a partir de tal fecha. Diego, trabajador

deja un empleo que tiene para cumplir el contrato con Juan. Llegado el momento de

la ejecucion del pacto, Juan se niega a cumplirlo. Existié un contrato de trabajo con

efectos juridicos e indemnizacion de perjuicios por el incumplimiento, pero no se dio

la relacion de trabajo. Viceversa, Juan se incorpora a un circo y ejecuta labores en

27 Por ejemplo, el valor del salario, el horario de trabajo, el lugar de trabajo, entre otros.

28 Lino Acevedo Gémez, Derecho Individual del Trabajo (Bogota: Editorial Temis, 1982).
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beneficio del patrono, con la aquiescencia expresa o tacita del dueno. Estamos frente

a una relacion de trabajo sin contrato de trabajo.”

Para mayor claridad, se puede acudir a la jurisprudencia del Tribunal Supremo
del Trabajo que, a su vez, sent6 las bases doctrinales sobre las cuales se ha cons-
truido, en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia colombiana, la inter-
pretacion de las definiciones y mandatos que el Estatuto Laboral hace del contrato
y de la relacion de trabajo. Una sentencia del Tribunal Supremo del Trabajo, del
14 de febrero de 1955, que se encuentra en el texto Codigo Sustantivo de Trabajo.
Andlisis historico-critico, establece en lineas generales la materia:

El contrato individual de trabajo, es decir el negocio juridico mediante el cual se

produce libremente un acuerdo de voluntades para prestar servicio personal y recibir

a cambio un salario, ha sido y continlia siendo en la legislacion colombiana fuente de

obligaciones. Como tal se le ha considerado siempre, desde que en 1934 se definid y

reglamentd por primera vez el trabajo de los empleados particulares, hasta el actual

Codigo Sustantivo de la materia. Esas obligaciones no son otras que las de poner

en acto aquello que el acuerdo ha fijado en potencia, la de entrar en la dindmica de

la relacion juridica. El contrato no es ciertamente una prestacion, pero es su base

incuestionable.

No supone necesariamente la ejecucion de lo convenido, pero implica el compromiso
de las partes para llevarlo a cabo. En la llamada relacion del trabajo se encuentra la
parte activa del contrato, su desarrollo normal, su ejecucion por las partes, es el com-
plemento necesario del contrato. De ahi por qué el articulo 24 del Codigo Sustantivo
del Trabajo, como anteriormente el 20 del Decreto 2127 de 1945, presumen que todo
servicio personal se presta en cumplimiento de un contrato de trabajo y obliguen
al empleador a desvirtuar la presuncion. Siendo el trabajo un contrato consensual
-Dice G. Cabanellas-, es evidente que la relacion de voluntades, se produzca por la
manifestacion del consentimiento, mientras que la relacion juridica seguira cuando
el trabajador comience la prestacion de su actividad profesional bajo la direccion de

su empleador o empresario.

La Circunstancia de que el derecho del trabajo en la actualidad se incline, desechando
todos los formalismos propios de otras ramas del derecho, a proteger especificamente
el hecho del trabajo, no significa en manera alguna que contrato y relacion de trabajo
sean contrarios o antitécnicos, pues hay que tenerlos como dos elementos comple-

mentarios y por tanto igualmente importantes de la misma institucion: El trabajo.

29 Ibid., 26.
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El hecho del trabajo supone un previo acuerdo de voluntades y origina prestaciones
mutuas distintas de las que nacen de este ltimo. En este caso las partes se obligan,
verbalmente o por escrito, la una a prestar un servicio y la otra a remunerarlo; en
aquél, surgen, ya todas las obligaciones anexas o consecuentes de las citadas tales
como la asistencia de los riesgos profesionales, y en general el suministro de aquellas

garantias que realizan en la practica la tutela del trabajo asalariado y del trabajador.

Mas, la circunstancia de que la llamada relacion de trabajo sea objeto de proteccion
legal y a ella se refieran, por regla general, las garantias de orden constitucional y
legal que constituyen a darle categoria ética y humana, no significa en absoluto que
el contrato, el acuerdo libre de voluntades, el compromiso inicial o acto, preparatorio
de la relacion, esté desamparado en los textos legales. Si se admite ya se ha dicho
que como a tal lo tienen no solo nuestra legislacion sino la generalidad de los orde-
namientos juridicos latinoamericanos y europeos- como el antecedente, necesario del
hecho fisico de la prestacion personal de servicios, debe aceptarse que no puede ser

extrafio a los mandatos legales que instituyen la voluntad en fuente de obligaciones.

Podria sintetizarse lo anterior afirmando que quienes celebran un contrato de tra-
bajo estan obligados legalmente a entrar en relacion de trabajo, a poner en acto el
objeto de su acuerdo, el trabajador a ponerse a disposicion del empleador y éste a
remunerarlo en la forma y en los términos convenidos. Siguese de lo dicho que si
concluido el acuerdo, la relacion de trabajo no se actualiza y ello ocurre por dispo-
sicion o por culpa de uno de los contratantes, el otro puede con todo derecho exigir
la correspondiente indemnizacion de perjuicios. Y no es preciso, para la prosperi-
dad de tal accion, que quien, se sienta lesionado o victima del incumplimiento esté
necesariamente obligado a requerir al presunto deudor para el cumplimiento de las

obligaciones pactadas.®

En opinidn del autor, resultan bastante artificiales las discrepancias entre las
posturas de la Teoria de la Relacion del Trabajo y las de la Teoria Contractualista.
Esta es la razon por la que en este articulo se plantea una via de estudio donde
ambas posturas convergen, lo cual consiste en considerar que existen determina-
das relaciones de trabajo que son objeto del Derecho del Trabajo. Estas relaciones
guardan identidad con el contrato de trabajo, entendido este como un fenémeno
juridico objetivo del cual se desprenden obligaciones para las partes. El consen-
timiento de este contrato sui generis puede prestarse en forma expresa o tacita y,

30 Fernando Afanador Nufez, Gerardo Arenas Monsalve y Hernando Herrera Vergara, Cdédigo Sustantivo de
Trabajo. Analisis histérico — critico (Colombia: Legis Editores, 2000), 52.
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por tanto, el elemento subjetivo del contrato puede ser suplido por los mandatos
especiales propios del iuslaboralismo.

Asi, los elementos esenciales de la relacion laboral guardan correspondencia
con los elementos naturales del contrato de trabajo, que son aquellos contenidos
por el articulo 23 del Codigo Sustantivo de Trabajo. En estos términos es que se
estudiaran, en el siguiente titulo, los elementos de la relacion laboral.

Elementos de la relacion laboral

- Actividad Personal. El literal A, del articulo 22, del Coédigo Sustantivo de
Trabajo, se refiere al elemento de la prestacion personal del servicio como “la
actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo”.

Es indispensable que la prestacion personal del trabajador exista sin la posi-
bilidad de que su actividad sea suplida por un tercero, o sea, es tan importante
este elemento, que la muerte del trabajador es causal de terminacion del contrato
de trabajo. Cuando no existe prestacion personal, no hay contrato de trabajo. De
hecho, cuando se habla de prestacion personal, se hace relacion al elemento intui-
tu personae, es decir, que se busca que la prestacion solo deba ser proporcionada
por esta persona y no se pueda trasladar esa actividad a nadie mas.

Hay una excepcion al intuitu personae con el denominado trabajo a domici-
lio, puesto que en este se permite el traslado de algunas de las labores a personas
diferentes al trabajador, por ejemplo, a miembros de su familia. Esta clase de con-
trato se encuentra protegida como contrato de trabajo, en el articulo 89 del Codigo
Sustantivo de Trabajo, que dice expresamente que “hay contrato de trabajo con la
persona que presta habitualmente servicios remunerados en su propio domicilio,
sola o con la ayuda de miembros de su familia por cuenta de un empleador”.

Hay vicisitudes del contrato de trabajo que pueden impedir la prestacion del
servicio, como las contenidas en los términos de los articulos 51 y 53 del estatuto
laboral, sin que por ello cesen de forma definitiva todas las obligaciones surgi-
das de dicho contrato. Otro caso, que es ademas un claro ejemplo de cémo se
articulan en la ley colombiana los conceptos de relacion y contrato de trabajo, lo
encontramos en el articulo 140 del Codigo Sustantivo de Trabajo, el cual obliga al
pago de salarios y prestaciones, aun cuando no se ha prestado el servicio, siempre
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que esto ocurra por culpa o disposicion del empleador y en vigencia del contrato
de trabajo.

- La continuada subordinacion o dependencia. El literal b, del articulo 23, del
Codigo Sustantivo de Trabajo, dispone como segundo elemento esencial de los
contratos de trabajo la continuada subordinacion, exponiéndola asi:

La continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del empleador,

que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de 6rdenes, en cualquier momento,

en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual

debe mantenerse por todo el tiempo de duracion del contrato. Todo ello sin que afec-

te el honor, la dignidad y los derechos minimos del trabajador en concordancia con

los tratados o convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos a la

materia obliguen al pais.

El elemento de la subordinacion es el centro medular sobre el cual giran la
gran mayoria de conflictos juridicos relacionados con los contratos de trabajo.
Esto tiene explicacion en que es este elemento el que esencialmente separa las
relaciones de trabajo amparadas por las garantias de la legislacion individual de
trabajo, de las que no se encuentran amparadas o de aquellas de naturaleza dife-
rente a la laboral.

La subordinacion supone, en primera medida, la facultad que tiene el em-
pleador de dar ordenes al trabajador acerca del como, cuando, cuanto y donde
hacer respecto a su trabajo. En segunda medida, supone la posibilidad que tiene el
empleador de imponer reglamentos y sanciones, es decir, implica una capacidad
disciplinaria.

La subordinaciéon comporta un fenémeno juridico compuesto de una serie
de situaciones que evidencian su existencia, entre las cuales el profesor chileno
Eduardo Caamafio propone las siguientes:

La continuidad y permanencia de los servicios prestados; la obligacion de asistencia

del trabajador; el cumplimiento de un horario de trabajo; la sujecion a instrucciones

u ordenes; la ausencia de riesgos econdmicos vinculados a los resultados de la activi-

dad empresarial; la concurrencia al lugar de trabajo; la supervigilancia o supervision

directa; la insercion en la organizacion del empleador, la retribucion a través de un

salario, el hecho que el material y los equipos utilizados para desempeiiar el trabajo

no sean de propiedad del trabajador, etc. >

31 Caamafio Rojo, “La Parasubordinacion o trabajo auténomo econémicamente dependiente”, 66.
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Los Altos Tribunales tienen una prolongada tradicion jurisprudencial acerca
de este elemento de la relacion de trabajo, tanto la Corte Suprema de Justicia
como la Corte Constitucional de Colombia han delimitado de forma precisa lo
que es la subordinacion laboral. Esta tiene un caracter eminentemente juridico y,
por tanto, produce efectos de este mismo caracter dentro del contexto de la rela-
cion laboral. En ese orden de ideas no le es permitido al empleador extender su
capacidad de dar 6rdenes o imponer reglamentos por fuera de esta orbita social,
puesto que el grado y naturaleza de su capacidad subordinante se encuentra limi-
tada en si misma por los derechos de los trabajadores, el ordenamiento juridico y
demas instrumentos en que se establecen mandatos de obligatorio cumplimiento
para las partes, tales como: el contrato de trabajo, el reglamento interno de traba-
jo, laudos arbitrales y las convenciones y pactos colectivos de trabajo.

Al resolver una demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 106,
108 y 119 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, la Corte Constitucional se refirio a
la subordinacion de la siguiente manera:

Dentro del elemento subordinacion se destaca, como ya lo ha sostenido la jurispru-

dencia, el poder de direccion en la actividad laboral y la potestad disciplinaria que el

empleador ejerce sobre sus trabajadores para mantener el orden y la disciplina en su
empresa. Esa facultad, como es obvio, se predica solamente respecto de la actividad
laboral y gira en torno a los efectos propios de esa relacion laboral. Sin embargo, aun

en ese ambito de trabajo la subordinacion no puede ni debe ser considerada como

un poder absoluto y arbitrario del empleador frente a los trabajadores. En efecto, la

subordinacion no es sinonimo de terca obediencia o de esclavitud toda vez que el

trabajador es una persona capaz de discernir, de razonar, y como tal no esta obligado

a cumplir 6rdenes que atenten contra su dignidad, su integridad o que lo induzcan

a cometer hechos punibles. El propio legislador precisoé que la facultad que se des-

prende del elemento subordinacion para el empleador no puede afectar el honor, la

dignidad ni los derechos de los trabajadores y menos puede desconocer lo dispuesto

en tratados o convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos a la

materia obliguen a Colombia. *

32 Corte Constitucional de Colombia, Magistrado Ponente Jaime Coérdoba Trivifio, Sentencia C-934 de 2004,
Referencia: expediente D-5132 (Colombia, 29 de septiembre de 2004), http://www.corteconstitucional.gov.co/
RELATORIA/2004/C-934-04.htm.
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La Corte Suprema de Justicia, al referirse a los efectos del incumplimiento
de ordenes que no se relacionan con el contrato de trabajo, se expreso en los si-
guientes términos:

No sobra anotar que ni el empleador ni sus representantes se encuentran autorizados,

para, so pretexto de la subordinacion en que se halla el trabajador impartirle cualquier

orden no importa que tan ajena sea de la relacion laboral.

El principio de la buena fe que inspira la ejecucion de cualquier contrato, pero de
manera especifica y primordial el contrato de trabajo dadas sus peculiares caracteris-
ticas, no autoriza para incurrir en desafueros al empleador, o para que el empleador
-0 quienes para efectos laborales lleven su representacion y por lo mismo pueden im-
partirle al trabajador e imponerle reglamentos-pueda a su amafio desvirtuar la razon
de ser del contrato de trabajo [...]

Para los efectos del examen de la prueba que se hace es suficiente en este caso recor-
dar, sin que sea necesario acudir a la transcripcion de los fallos donde se ha consig-
nado dicha jurisprudencia, que al reconocer el denominado ius variandi la Corte le
ha puesto siempre como condicion, el que ejercicio al deba estar guiado por “razones
de objetivas, humanas o técnicas, de organizacion o produccion”, y jamas como una
extravagante potestad por parte del empleador para impunemente causarle agravio al

trabajador. **

En contravia de la creencia popular, el cumplimiento de un horario no supo-
ne, de manera necesaria, la existencia de la subordinacion laboral, no obstante,
si comporta un importante indicativo de la misma. Puede suceder que del acervo
probatorio dentro de un proceso laboral, el juez establezca que, a pesar de ha-
berse verificado el horario de trabajo, en realidad la prestacion se ejecutd con
autonomia e independencia, elementos propios de los contratos de prestacion de
servicios y que pueden ser alegados por la parte empleadora. En tal sentido se ha
pronunciado la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en reiteradas opor-
tunidades®, verbigracia, en sentencia del 18 de junio de 2014 la Corte expreso:

33 Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacién Laboral, Magistrado Ponente: Rafael Méndez Arango, Sentencia
6490 (Colombia: 27 de abril de 1994). Esta referencia fue encontrada en la Revista Jurisprudencia y Doctrina, No.
270 (1994): 702.

34 Confrontar: Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Laboral, Magistrada Ponente Clara Cecilia Duefias
Quevedo, SL.11661-2015, Radicado: 50.249 (Colombia: 5 de agosto de 2015). Corte Suprema de Justicia - Sala de
Casacion Laboral, Magistrado Ponente Rigoberto Echeverri Bueno, SL. 14481-2014, Radicado: 40.604(Colombia,
22 de octubre de 2014), http://190.24.134.97/WebRelatoria/csj/index.xhtml.
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Puesto en otros términos, el horario no es una caracteristica exclusiva de una rela-
cioén de dependencia, pues en otro tipo de contrataciones puede ser necesaria y aun
indispensable para el cumplimiento del objeto del contrato, sin que ello conlleve
la existencia de un contrato de trabajo, como ocurre en el caso bajo analisis en el
que se acord6 la prestacion de los servicios de celaduria y vigilancia en un horario
determinado, lo cual constituye tan s6lo una circunstancia ldgica y propia del objeto
contractual que buscaba garantizar el servicio de celaduria confiado a un particular
contratista independiente, sin que ello implique el encubrimiento de un ilegal artilu-
gio para camuflar una vinculacion laboral subordinada con el propdsito de evadir las

consecuencias de la misma.*’

Como se refirié anteriormente, el articulo 24 trae una presuncion legal que
apunta a la carga de la prueba del elemento subordinacion, cuando dispone que se
debe presumir que toda relacion de trabajo personal esta regida por un contrato de
trabajo. La Corte Suprema de Justicia ha expuesto el alcance de la presuncion del
articulo 24 en su jurisprudencia, en la cual ha establecido que los jueces no pue-
den determinar la existencia de la subordinacion cuando el conjunto de situacio-
nes facticas y juridicas, probadas en el proceso, indiquen que en realidad se trata
de otro tipo de relacion, aun cuando las pruebas de la independencia y la autono-
mia no provengan del demandado, como puede ocurrir, por ejemplo, en aquellos
casos en que se da por no contestada la demanda, entre otros. Demostrativo de la
decision de la Corte Suprema de Justicia, resulta el siguiente aparte:

En desarrollo de ese criterio, se ha sefialado que si en verdad con el analisis de las

pruebas del proceso se demuestra que no hubo subordinacion laboral y que la acti-

vidad laboral de quien aleg6 su calidad de trabajador se prestd de manera totalmente
autonoma e independiente, esto es, libre de cualquier sujecion laboral respecto del
beneficiario del servicio, carece de incidencia determinar a quién incumbia la carga
probatoria, por ser sabido que averiguar a cual de las partes le correspondia solo inte-
resa si el hecho no fue probado en el juicio, porque cuando los hechos relevantes del
litigio se encuentran debidamente establecidos, es del todo indiferente que la prueba
provenga del demandante o del demandado, o que haya sido producto de la actividad

inquisitiva del juez o fruto de una presuncion legal desvirtuable.*

35 Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral, Magistrada Ponente Clara Cecilia Duefias Quevedo,

SL. 8434-2014, Radicacion No. 44191 (Colombia, 18 de junio de 2014), http://190.24.134.97/WebRelatoria/csj/
index.xhtml.

36 Corte Suprema De Justicia - Sala De Casacion Laboral, Magistrado Ponente Gustavo José Gnecco Mendoza,
Radicado 34223 (Colombia, 13 de abril de 2010).
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- La remuneracion o salario. El literal ¢, del articulo 23, del Codigo Sustantivo
de Trabajo, sitia como tercer elemento del contrato de trabajo una remuneracion
o salario en retribucion del servicio prestado: “Un salario como retribucion del
servicio”.

El legislador ha destinado todo un titulo del Estatuto Laboral para regular el
salario, al ser un derecho que goza de una especial proteccion por parte del siste-
ma juridico. La naturaleza del salario es la de ser la forma en la que el empleador
retribuye al trabajador por su servicio, por lo que forman parte integrante de aquel
todas las sumas que recibe el trabajador en contraprestacion de su labor.

A pesar de considerarse un elemento esencial del contrato, esto no quiere
decir que ante su ausencia o falta de pago se deba entender la inexistencia del
contrato de trabajo. Esto ocurre porque cuando las partes no pactan el salario,
este puede ser determinado ulteriormente atendiendo a determinados factores.
Asi lo establece expresamente el Estatuto del Trabajo en su articulo 144: “Falta
de estipulacion. Cuando no se haya pactado expresamente salario, se debe el que
ordinariamente se paga por la misma labor, y a falta de este, el que se fijare to-
mando en cuenta la cantidad y calidad del trabajo, la aptitud del trabajador y las
condiciones usuales de la region”.

Por otro lado, se entiende que verificada la existencia de la actividad per-
sonal y de la subordinacion, el trabajador adquiere el derecho a que se le pague
un salario como retribucion y todas las obligaciones prestacionales subyacentes,
configurandose asi el contrato de trabajo. El salario es, ademas, un derecho con
caracter irrenunciable y, salvo excepciones, no puede haber contratos de trabajo
gratuitos. Asi lo establece el articulo 142 del Codigo Sustantivo de Trabajo, al
expresar que: “El derecho al salario es irrenunciable y no se puede ceder en todo
ni en parte, a titulo gratuito ni oneroso, pero si puede servir de garantia hasta el
limite y en los casos que determina la ley”.

Asimismo, esta irrenunciabilidad se predica de las demas prerrogativas que
goza el trabajador por sus servicios, esto se desprende del cardcter de orden publi-
co que revisten las normas del trabajo. Asi lo consagra el articulo 14 del Codigo
Sustantivo de Trabajo, el cual establece que: “Las disposiciones legales que re-
gulan el trabajo humano son de orden publico y, por consiguiente, los derechos y
prerrogativas que ellas conceden son irrenunciables, salvo los casos expresamen-

te exceptuados por la ley”.
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Respecto a las prestaciones sociales, el articulo 340, en concordancia con el ar-
ticulo 27 del mismo estatuto, reitera el principio de que “las prestaciones sociales
establecidas en este codigo, ya sean eventuales o causadas, son irrenunciables”.

También se ha dicho que el salario es aquello que recibe el trabajador como
contraprestacion por su trabajo y, erradamente, se ha intentado excluir de esta
caracteristica remuneratoria el total de emolumentos que percibe el trabajador
por virtud de la relacion de trabajo. En realidad, es que todas las prerrogativas
o emolumentos que recibe el trabajador son contraprestacion de su servicio, no
obstante, es la ley la que excluye o permite excluir el caracter salarial a determi-
nadas sumas pagadas a los trabajadores, en razon de la finalidad de las mismas.
La Corte Suprema de Justicia, en Sentencia con Radicacion numero 5481, del 12
de febrero de 1993, lo explica asi:

Determinar cuales de los pagos que el trabajador recibe del empleador constituyen

salario y cuales no, es tema de innegable relevancia para las relaciones obrero-

patronales, tanto individuales como colectivas, por lo cual se hace necesario distinguir

el “salario” propiamente dicho de otras remuneraciones y beneficios que también

recibe el trabajador por razon de su trabajo o con ocasion del mismo, cuales son las

“prestaciones sociales”, las “indemnizaciones” y los “descansos”, segun clasificacion

empleada hace ya tiempo por nuestra legislacion positiva y de usanza predominante

en el lenguaje ordinario de la vida laboral.

Lo primero que debe asentarse es el hecho indiscutible de que todas estas expresiones
“salario”, “prestaciones sociales”, “indemnizaciones” y “descansos” corresponden
a pagos, reconocimientos o beneficios que el trabajador recibe a lo largo de su vida
como tal, o inclusive cuando deja de serlo por alcanzar la jubilacion o verse temporal
o definitivamente imposibilitado para trabajar. No aciertan por consiguiente quienes
afirman que so6lo algunos de los enunciados beneficios son recibidos por el trabajador
por el hecho de su vinculacion laboral, pues la verdad es que todos encuentran su
causa Ultima en la prestacion subordinada de servicios personales a otro. Siempre
sera entonces la relacion laboral preexistente la razon de ser de todos esos benefi-
cios y la que, directa o indirectamente, fundamente o justifique su reclamacion o

reconocimiento.

Siendo cierto en consecuencia, como lo es, que los beneficios que el trabajador ob-
tiene del empleador se originan todos en el servicio que le presta, la distincion de la
naturaleza juridica entre unos y otros no debe buscarse en su causa sino mas bien en

su finalidad, la cual si permite delimitar claramente los diferentes conceptos.
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Los trabajos ad honorem, pro bono y voluntario no constituyen relaciones que
se encuentren cobijadas por la legislacion del Derecho Individual de Trabajo. En
este tipo de relaciones, no obstante existir la prestacion personal y darse posible-
mente dentro de una relacion subordinada, el trabajo ejercido se desarrolla sin el
fin de lucro, es decir, de percibir una contraprestacion por este. Debe existir en
el trabajo voluntario o ad honorem un elemento de altruismo y libertad que no
requiere de la proteccion y garantias propias del Derecho del Trabajo.

En el caso de las practicas, clinicas o cualquier trabajo de caracter instructivo
que se dé en desarrollo de actividades académicas o formativas, por ejemplo la
judicatura, que se presta ad honorem en los despachos judiciales como requisito
de grado de la carrera de Derecho, existe la obligacion legal por parte del em-
pleador de afiliar y cotizar a riesgos laborales. Asi lo establece el numeral 4, del
articulo 13, del Decreto-Ley 1295 de 1994, modificado por el articulo 2°, de la
Ley 1562, de 2012.*7

El contrato de trabajo

Concepto

Anteriormente se estudiaron y contrastaron los conceptos de la relacion de tra-
bajo y del contrato de trabajo, asi como también se expuso la posicion relativa
a considerar que, conforme a la redaccion del Codigo Sustantivo de Trabajo, los
elementos contenidos en su articulo 23 pueden ser, de acuerdo al criterio herme-
néutico adoptado, los elementos esenciales de la relacion de trabajo o los elemen-
tos esenciales del contrato de trabajo.

De acuerdo a la postura aqui acogida, habria que considerar entonces el con-
trato de trabajo desde dos puntos de vista. El primero se trata del contrato de
trabajo entendido como una realidad juridico objetiva, es decir, como aquella
relacion de trabajo donde concurren los elementos del articulo 23. Sobre esto

37 La Ley 1562 de 2012 dice:
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trat6 el titulo anterior, en el cual se hizo referencia a la relacion de trabajo y a sus
elementos esenciales.

El segundo consiste en un acuerdo de voluntades, mediante el cual una per-
sona natural se compromete a realizar determinada prestacion en favor de otra, a
cambio de una remuneracion y bajo continuada dependencia, tal como expresa-
mente lo establece el articulo 5, el cual fue estudiado anteriormente. El contrato de
trabajo es, de esta manera, un acto juridico que tiene las siguientes caracteristicas:

» Es sinalagmatico, puesto que las partes se obligan reciprocamente, es
decir, el trabajador a realizar la prestacion y el empleador a pagar una
remuneracion en contraprestacion.

* Es consensual, en otras palabras, se perfecciona con el solo consenti-
miento de las partes.

* Es oneroso, puesto que las partes tienen por objeto percibir utilidad del
contrato.

* Es de tracto sucesivo, esto es, que se ejecuta a través del tiempo y este
suceder de actos genera nuevas obligaciones de orden legal: primas, ce-
santias, vacaciones, indemnizaciones, etcétera.

» Puede ser verbal o escrito y debe establecer, por lo menos, la prestacion
personal que se contrata. Se considera un acto juridico conmutativo en
el sentido de condicionar su ejecucion al cumplimiento reciproco de las
obligaciones, de ahi que se pueda dar aplicacion al mutuo disenso tacito
en caso de incumplimiento por parte del trabajador.

Elementos esenciales del contrato de frabajo

El contrato de trabajo, entendido como un acuerdo de voluntades, implica la exis-
tencia de unos presupuestos que son comunes a todos los contratos. Por tanto, se
debe acudir a la normatividad civil y a su doctrina, que han desarrollado las reglas
juridicas y las teorias clasicas de la materia. En esta linea, el articulo 1502 del
Cddigo Civil establece los presupuestos que son requisito para obligar y celebrar
contratos, de la siguiente manera:

Requisitos para obligarse. Para que una persona se obligue a otra por un acto o decla-

racion de voluntad, es necesario:

lo.) Que sea legalmente capaz.
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20.) Que consienta en dicho acto o declaracion y su consentimiento no adolezca de
vicio.

30.) Que recaiga sobre un objeto licito.

40.) Que tenga una causa licita.

La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, sin el

ministerio o la autorizacion de otra.

Se analizaran, a continuacion, cada uno de estos elementos esenciales que,
como se advirtio, son comunes a todos los contratos. No obstante, se expondra
por qué los efectos juridicos de estos elementos difieren del tratamiento destinado
a los contratos de trabajo, tal como se esperaria de un contrato sui generis, muy
diferente de aquellos tipificados por el Derecho Privado.

- La capacidad para contratar. Dice el inciso final del articulo 1502, citado
previamente, que la capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar,
por si misma, sin el ministerio o la autorizacion de otra. Por su parte, los articulos
1503 y 1504 establecen que se debe presumir la capacidad legal de las personas
y determinan quiénes son relativamente incapaces y absolutamente incapaces:

ARTICULO 1503. PRESUNCION DE CAPACIDAD. Toda persona es legalmente

capaz, excepto aquéllas que la ley declara incapaces.

ARTICULO 1504. INCAPACIDAD ABSOLUTA Y RELATIVA. Son absolutamente
incapaces los dementes, los impuberes y sordomudos, que no pueden darse a enten-

der por escrito.

Sus actos no producen ni atin obligaciones naturales, y no admiten caucion.

A partir de la expedicion de la Ley 27 de 1977 se fijé la mayoria de edad en
18 afios, antes establecida en 21, de ahi que, con anterioridad a su expedicion, la
capacidad juridica para contraer derechos y obligaciones diferia en materia civil
y en materia laboral.

La capacidad de contratar en materia laboral encuentra su fuente normativa
en el Codigo Sustantivo de Trabajo, que establece en su articulo 29 que “tienen
capacidad para celebrar el contrato individual de trabajo, todas las personas que
hayan cumplido dieciocho (18) afios de edad”. Por otra parte, el articulo 31 del
Codigo Sustantivo de Trabajo determina que,

si se estableciere una relacion de trabajo con un menor sin sujecion a lo preceptuado

en el articulo anterior, el presunto {empleador} estara sujeto al cumplimiento de to-
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das las obligaciones inherentes al contrato, pero el respectivo funcionario de trabajo
puede, de oficio o a peticion de parte, ordenar la cesacion de la relacion y sancionar

al {empleador} con multas.

Mientras tanto, el articulo 171 del Codigo Sustantivo de Trabajo, el cual fue
modificado por el articulo 4 del Decreto 13 de 1967, dispone:
1. Los menores de catorce (14) anos no pueden trabajar en las empresas industria-
les, ni en las empresas agricolas cuando su labor en éstas les impida su asistencia

a la escuela.

2. Los menores de dieciocho (18) afios no pueden trabajar durante la noche, ex-
cepto en empresas no industriales y en el servicio doméstico, y siempre que el

trabajo no sea peligroso para su salud o moralidad.

3. Los menores de dieciocho (18) afnos no pueden trabajar como pafioleros o fogo-

neros, en los buques de transporte maritimo.

4. Todo patrono debe llevar un registro de inscripcion de todas las personas me-
nores de dieciocho (18) afios empleadas por €1, en el que se indicara la fecha de

nacimiento de las mismas.

En dicotomia, la otra fuente normativa a tener en cuenta es el Codigo de
Infancia y Adolescencia, que en sus articulos 35 y 114 establece las condiciones
y limites para la admision de los menores para trabajar:

Articulo 35. Edad minima de admision al trabajo y derecho a la proteccion laboral de

los adolescentes autorizados para trabajar. La edad minima de admision al trabajo es

los quince (15) afios. Para trabajar, los adolescentes entre los 15 y 17 afios requieren

la respectiva autorizacion expedida por el Inspector de Trabajo o, en su defecto, por

el Ente Territorial Local y gozaran de las protecciones laborales consagradas en el

régimen laboral colombiano, las normas que lo complementan, los tratados y conve-

nios internacionales ratificados por Colombia, la Constitucion Politica y los derechos

y garantias consagrados en este codigo.

Los adolescentes autorizados para trabajar tienen derecho a la formacion y especiali-
zacion que los habilite para ejercer libremente una ocupacion, arte, oficio o profesion

y a recibirla durante el ejercicio de su actividad laboral.

Paragrafo. Excepcionalmente, los nifios y nifias menores de 15 afos podran recibir
autorizacion de la Inspeccion de Trabajo, o en su defecto del Ente Territorial Local,
para desempenar actividades remuneradas de tipo artistico, cultural, recreativo y de-

portivo. La autorizacion establecera el nimero de horas maximas y prescribira las
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condiciones en que esta actividad debe llevarse a cabo. En ningun caso el permiso

excedera las catorce (14) horas semanales.

[Y] Articulo 114. Jornada de trabajo. La duracion méaxima de la jornada laboral de los

adolescentes autorizados para trabajar, se sujetara a las siguientes reglas:

1. Los adolescentes mayores de 15 y menores de 17 afos, s6lo podran trabajar en
jornada diurna méaxima de seis horas diarias y treinta horas a la semana y hasta
las 6:00 de la tarde.

2. Los adolescentes mayores de diecisiete (17) afios, s6lo podran trabajar en una
jornada maxima de ocho horas diarias y 40 horas a la semana y hasta las 8:00

de la noche.

Las normas transcritas deben ser interpretadas de manera coordinada y a la
luz de lo dispuesto por los mandatos superiores contenidos en la Constitucion
Nacional y los instrumentos internacionales.*® ;Qué ocurre si no se cumplen los
requisitos contenidos en la norma precedente? ;Si, por ejemplo, se contrata a
un menor de 14 afios para un trabajo sin permiso de sus padres y sin permiso de
la autoridad administrativa correspondiente al domicilio del menor? Por dar un
ejemplo, se tiene el caso de un nifio de 13 afios que trabaja como actor para un
canal de television, sin permiso escrito de sus padres y sin autorizaciéon adminis-
trativa del inspector del trabajo.

De acuerdo a lo que establece la precitada norma, el menor de edad no posee
capacidad para depositar su consentimiento mediante un contrato de trabajo, en
otras palabras, no tiene capacidad para contratar. No obstante, y a pesar de no
contar con la capacidad legal para contratar, este es el caso arquetipico de la
figura del “contrato realidad”. El menor ha prestado un servicio bajo continua-
da dependencia de la empresa de television a cambio de un salario, esto quiere
decir que su relacion laboral constituye un contrato de trabajo y que, a pesar de
la inexistencia de la capacidad requerida, se le aplican las normas del Derecho
Individual de Trabajo.

Es una relacion laboral que trae consigo efectos juridicos del contrato de
trabajo para las partes, a pesar de que el acuerdo de voluntades se encuentra
viciado de nulidad por ausencia de capacidad de uno de los contratantes, puesto
que el menor carece de capacidad para obligarse. En la practica, y en caso de

38 Ver Convenio num. 5° de la Organizacion Internacional del Trabajo, ratificado por la Ley 129 de 1931.
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incumplimiento de alguna de las obligaciones prestacionales del empleador, el
menor puede reclamar sus derechos ante los jueces laborales, sin perjuicio de
las sanciones administrativas a que haya lugar por parte del inspector de trabajo,
quien ademas puede ordenar finalizar la ejecucion del contrato. El menor puede,
ademas, acudir a la jurisdiccion laboral sin abogado, lo que se constituye en una
capacidad procesal anticipada. En todo caso, el juez debera asignarle curador ad
litem para el desarrollo de la Litis.

- El consentimiento libre de vicios. El consentimiento es la manifestacion
libre y voluntaria de celebrar un contrato, por lo que debe estar exento de vicios.
Aqui debe hacerse una anotacion y es que, en realidad, la libertad y voluntad del
trabajador al acceder a un cargo son relativas a las condiciones del mercado la-
boral. Regularmente es el empleador quien determina las condiciones generales,
tales como las funciones, horarios, salario, entre otras, por esta razéon algunos
autores comparan los contratos de trabajo con los contratos de adhesion. No obs-
tante, debe considerarse que, a diferencia de los contratos de adhesion en materia
civil o mercantil, el contrato de trabajo goza de las garantias propias del Derecho
Laboral, esto es, del caracter de orden publico de sus mandatos y, principalmente,
de los principios de primacia de la realidad y de favorabilidad.

En materia laboral el consentimiento puede ser expreso o tacito y en esto se
concatenan la Teoria Contractualista y la de la Relacion de Trabajo. Asi puede
comprenderse el por qué desde la perspectiva contractualista el fenomeno juridi-
co de la prestacion laboral puede configurar en si mismo un contrato de trabajo.

Dice el articulo 1508 del Codigo Civil, que los vicios del consentimiento son
el error, la fuerza y el dolo. Se empezara con el analisis de la fuerza. Al inicio del
presente articulo se estudio que la libertad constituye un principio cardinal en el
trabajo y que ella es la que separa la naturaleza del trabajo de la esclavitud. Por
tanto, la fuerza es un vicio del consentimiento que se refiere a la vulneracion de
esta libertad de contratar o acceder a un trabajo voluntariamente. La fuerza es
toda coaccion fisica o moral, por parte de una entidad, que es suficiente para in-
fluir o doblegar la conducta humana y que, a diferencia del temor reverencial, si
es suficiente para viciar el consentimiento.*” La fuerza puede provenir de una de

las partes o de un tercero. El articulo 1513 del Codigo Civil dice:

39 Lino Acevedo Goémez, Derecho Individual del Trabajo (Bogota: Editorial Temis, 1982).
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La fuerza no vicia el consentimiento sino cuando es capaz de producir una impresion
fuerte en una persona de sano juicio, tomando en cuenta su edad, sexo y condicion.
Se mira como una fuerza de este género todo acto que infunde a una persona un justo
temor de verse expuesta ella, su consorte o alguno de sus ascendientes o descendien-

tes a un mal irreparable y grave.

El temor reverencial, esto es, el solo temor de desagradar a las personas a quienes se

debe sumision y respeto, no basta para viciar el consentimiento.

Por otra parte, el error es la discordancia entre lo que se piensa y la realidad
0, dicho de otra manera, el falso concepto sobre alguna cosa. Acorde con la teoria
clasica de los contratos, el error puede ser de hecho o de Derecho. El error acerca
de un punto de Derecho no tiene relevancia juridica en materia laboral, mientras
que los errores que recaen en situaciones de hecho vician el consentimiento.

Un ejemplo arquetipico de error ocurre en el siguiente caso: un empleador
contrata a un trabajador con la creencia de que este ultimo tiene una determinada
experiencia o un conjunto de conocimientos técnicos o cientificos, los cuales re-
sultan necesarios para llevar a cabo el ejercicio del cargo y, por tanto, son la causa
principal del contrato. Sin embargo, resulta que dicha experiencia y conjunto de
conocimientos no hacen parte de la realidad del trabajador. En esta medida no
existe culpa alguna del empleador contratante, sino que existe un error, que hace
que el contrato se encuentre viciado de nulidad.*

Finalmente, el dolo en Derecho tiene dos acepciones. Existe, por un lado, el
dolo general, que hace alusion al elemento subjetivo de los actos juridicos, es de-
cir, a la voluntad de realizar determinada accion o de omitirla, con la conciencia
de los efectos juridicos de tal realizacion.

Y, por otro lado, existe el dolo contractual, que es la voluntad de engafiar al
otro. En otras palabras, es toda mentira, engafio, maquinacion o artificio de una
de las partes, con el objetivo de causar un dafio a la otra.* El dolo puede provenir
del empleador, por ejemplo, respecto a las condiciones del contrato, a la forma o
a la cantidad de trabajo; también del trabajador, por ejemplo, respecto al aporte
de documentos falsos que le acrediten las competencias para realizar el trabajo.

40 Ibid., 22.

41 Confrontrar: Ossorio y Florit y Cabanellas De Las Cuevas, Diccionario de Derecho.
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A diferencia de la fuerza, el dolo proveniente de un tercero no vicia el consen-
timiento en ninguna clase de contrato, tampoco en el laboral.

- Causa licita. Desde el punto de vista filoséfico, el causalismo es una linea de
pensamiento que se contrapone al determinismo y al casualismo. El causalismo
explica que todas las situaciones de la vida son resultado de hechos o actos ante-
riores, es decir, tienen una causa anterior, y esta cadena de causas y resultados es
lo que estudia dicha corriente. Asi, el causalismo se encuentra estrechamente re-
lacionado con el liberalismo y el racionalismo Kantiano. Gran parte de las cons-
trucciones juridicas modernas se basan en el concepto cristiano del libre albedrio,
que tiene a su vez origen en las ideas del causalismo. Empero, la idea de causa no
sigue una linea conceptual idéntica en todas las ramas del Derecho.

En materia contractual, la causa es aquel motivo que conduce a contratar.
Para que esto se entienda mejor, se puede acudir a un ejemplo del iuspenalismo,
mas propio del finalismo, que puede dar luces para ello. El caso: cuando alguien
va al cine debe realizar una serie de actos, entre ellos bafarse, vestirse, tomar un
transporte o conducir al teatro, comprar la boleta y esperar a la funcion. Toda esta
serie de actos tiene un motivo final, una causa determinada por la intencion de ese
alguien, esa causa es ver una pelicula en el cine. En materia contractual la causa
hace referencia a la causa final, es decir, al leitmotiv que lleva a los contratantes
a dar su consentimiento en el acuerdo de voluntades.

El profesor Guillermo Gonzélez Charry, con fundamento en las ideas expues-
tas por Joserand sobre la causa, ensefa:

No es, pues la apariencia de lo que se busca con el contrato, sino la realidad de lo que
con ¢l se persigue, lo que debe servir de fundamento a la teoria. Es en esta realidad
donde debe buscarse la causa de las obligaciones, porque en ella se encuentra la con-
formidad entre la intencion de los contratantes al celebrar el acto juridico y el resulta-
do obtenido por aquella al llevarlo a cabo; y es alli donde pueden apreciarse en toda
su dimension, en un momento dado, los hechos o circunstancias que, al alejarse de
esos fines intencionadamente perseguidos, constituyen una falla en el cumplimiento
de las obligaciones, una imposibilidad del mismo, o un motivo determinante de su
resolucion]...] Podria decirse, para dar un contenido doctrinario moderno al viejo
articulo 1524 del Codigo Civil, que el motivo extrinseco y de los resultados futuros
que ha impulsado a las partes al acto o contrato, es lo que viene a constituir la causa

del mismo. Criterio éste que es aplicado al contrato individual del trabajo.*?

42 Gonzalez Charry, Derecho del Trabajo, 125.
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Si la causa de celebracion del contrato es ilicita, el contrato estara necesa-
riamente viciado de nulidad. Por ejemplo, un empresario contrata a un contador
para que le lleve la administracion de alguno de sus negocios, su intencion es
que una persona realice el maquillaje de los balances financieros y otra clase de
diligencias fraudulentas, para asi eludir la responsabilidad frente a sus socios
en la empresa. Al contratar al asesor contable, este ultimo asiente en la causa
del contrato y desarrolla su labor en funcion de cubrir los manejos irregulares
del negocio a los socios de su empleador. En si mismo, el desarrollo de la labor
contable no implica ninguna ilicitud, mientras que los negocios comerciales de la
empresa son asimismo totalmente licitos. No obstante, el acuerdo de voluntades
si conlleva una causa ilicita, destinada a ocasionar un perjuicio a los demas socios
de la empresa a través de actividades irregulares. En el caso planteado, los socios
defraudados podrian aducir y probar una causa ilicita como motivo de nulidad del
contrato de trabajo y negarse a que la empresa pague los emolumentos laborales
al contador transgresor de la ley.

El Decreto 2351 de 1965, que reformo el articulo 47 del Codigo Sustantivo
de Trabajo, establece “que el contrato a término indefinido tendra vigencia mien-
tras subsistan las causas que le dieron origen, y la materia del trabajo”. Se dara a
continuacion otro ejemplo, el cual puede indicar en qué consiste la causa de un
contrato de trabajo y el tratamiento que se le puede dar a la precitada norma.

Una pequeiia pero prestigiosa sociedad de abogados gana una licitacion con
una entidad del Estado, para el desarrollo de asesorias legales en un proyecto
especifico. Con base en el contrato estatal, la sociedad selecciona y contrata de-
terminado nimero de abogados, quienes llevaran a cabo sus labores en funcion
unica del proyecto antedicho, situacion que queda establecida en el contrato de
trabajo de forma univoca y expresa. La entidad del Estado, dentro de sus potes-
tades exorbitantes, decide poner fin al proyecto y al contrato de asesoria con la
firma. En los términos del articulo precitado, para este caso debe extinguirse el
contrato de trabajo con los abogados seleccionados, puesto que su causa o mate-
ria ha desaparecido.

- Objeto licito. El objeto de un contrato hace referencia a la prestacion sobre
la cual recae el acuerdo de voluntades, es decir, la finalidad directa que se persi-
gue con este. En el caso del contrato de trabajo, el objeto es, para el empleador, la

realizacion de la prestacion personal, es decir, la puesta en marcha de la fuerza de
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trabajo del empleado con el fin de aprovecharla en su empresa. Mientras que, para
el empleado, es el obtener el pago del salario y demas emolumentos laborales
como contraprestacion de su servicio, a fin de adquirir un medio de subsistencia.

El articulo 1519 del Cédigo Civil establece que “hay un objeto ilicito en todo
lo que contraviene al derecho publico de la nacion”. Un ejemplo sencillo de esto
ocurre cuando la prestacion contratada constituye un delito, como podria ser el
contratar a alguien para comercializar productos de contrabando o contratar a un
sicario para asesinar a otro ser humano. En estos casos se esta contratando un
objeto ilicito.

Aqui las consecuencias de la causal de nulidad varian dependiendo del co-
nocimiento que tiene el trabajador de la actividad ilicita que traslapa el cumpli-
miento de su prestacion. Si conoce de la ilicitud, no le es posible alguna accidén
juridica, dada la nulidad absoluta del contrato. En caso de desconocimiento e im-
posibilidad de conocer y consentir la ilicitud del objeto del contrato, el trabajador
tiene derecho a acceder a la justicia mediante la jurisdiccion laboral.

La diferencia entre objeto y causa licita radica en que el primero se refiere
al motivo inmediato de la celebracion del acto juridico, inmerso siempre en las
obligaciones mismas del contrato, mientras que la segunda consiste en un motivo
anterior o ulterior a las obligaciones mismas del contrato y puede ser de natu-
raleza externa al contrato mismo. En algunas ocasiones el objeto y la causa del

contrato pueden coincidir.

Flementos accidentales del contrato de trabajo

Los elementos accidentales del contrato de trabajo son esas clausulas que, sin
pertenecer al contrato, no se introducen ni esencial ni naturalmente en el mismo.
A continuacion se citan algunos ejemplos de estas clausulas, las cuales se presen-
tan habitualmente en el desarrollo de los contratos laborales:

» Laclausula de exclusividad, mediante la cual el trabajador se comprome-
te, en vigencia del contrato de trabajo, a no prestar sus servicios a otro
empleador. Se diferencia de la clausula de no concurrencia, proscrita por
el Estatuto Laboral, en cuanto esta ultima hace relacion al compromiso de
no trabajar para otros empleadores en determinado oficio o actividad con
posterioridad a la vigencia del contrato de trabajo.
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» Laclausula de reserva o confidencialidad, en la que el trabajador se com-
promete a guardar de forma confidencial toda la informacion a la que
acceda en el ejercicio de su trabajo.

* La clausula de permanencia, mediante la cual se pacta determinado be-
neficio para el trabajador y aquel, en contraprestacion, se obliga a perma-
necer en el cargo por determinado tiempo, so pena del pago de una multa
pecuniaria.

» La clausula de beneficios extralegales, por la cual se pacta el pago de
beneficios adicionales diferentes a los consagrados en la ley, por ejem-
plo, auxilios o planes de servicios dentales o médicos, planes educativos,
bonos de marcha o permanencia, quinquenios, descansos remunerados,
etcétera.

* La clausula de desalarizacion, mediante la cual las partes acuerdan que

determinadas sumas que se pagan al trabajador no tienen caracter salarial.

Es importante recordar que, en aplicacion del articulo 43 del Codigo Sustantivo
de Trabajo, cualquier clausula o estipulacion contractual que vulnere o desmejore
los derechos del trabajador o las condiciones contenidas en las normas del tra-
bajo, los fallos arbitrales, pactos, convenciones colectivas y los reglamentos de
trabajo, seran clausulas ineficaces, esto es, que no produciran ningun efecto. No
obstante, el mismo precepto legal establece que todo trabajo ejecutado en virtud
de tales cldusulas obligara al reconocimiento y pago de los derechos legales o
extralegales, dispuestos como contraprestacion por su ejercicio.

La discusion actual

La flexibilizacidn laboral frente a la constitucionalizacion del Derecho del Trabajo

A mediados de la década de los 80 del siglo pasado, los Estados Nacionales se
vieron enfrentados a nuevos retos econdmicos y sociales, que hicieron que se bus-
cara la forma de hacer mas flexible el régimen laboral, con el proposito principal
de combatir el desempleo y permitir un florecimiento en la producciéon agroin-
dustrial y de servicios. Ante estos retos, el denominado Consenso de Washington
plante¢ las politicas y medidas que debian tomar los Estados en via de desarrollo,
en aras de enfrentar estas nuevas realidades. Asi es que la globalizacion de los

1
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mercados y la explosion técnica y tecnoldgica determinaron la necesidad de me-
jorar la competitividad economica de los Estados, de atraer la inversion extranje-
ra'y de incrementar las exportaciones para lograr una balanza comercial positiva.
Junto a esto, los regimenes laborales debian ser menos rigidos.

En consecuencia, y con la expectativa de obtener esos fines trazados, diversas
leyes de flexibilizacion laboral se expidieron en paises de América Latina y de
otras latitudes, cuyas economias fueran emergentes. En Colombia se contratd una
mision de expertos, dirigida por el Economista Holis Chenery, para que diera un
diagndstico acerca de la realidad del trabajo y cuales deberian ser las propuestas
de reforma que ayudarian a mejorar la situacion econémica de ese entonces. Con
base en aquellos estudios se expidioé la Ley 50 de 1990, el dia 28 de diciembre
de ese mismo afio, y posteriormente fueron expedidas otras leyes, todas con un
contenido de flexibilizacion en materia de trabajo, entre las que se encuentra la
Ley 789 de 2002.

A continuacion se abordaran las principales reformas de la Ley 50 de 1990.

- La eliminacion de la estabilidad laboral reforzada de trabajadores que lle-
varen mas de diez arios laborados. La Ley 50 modifico el contenido del articulo
64 del Codigo Sustantivo de Trabajo, reformado por el Decreto 2351 de 1965,
el cual regula lo concerniente a la indemnizacion por despido sin justa causa.*
El articulo establecia que los trabajadores que llevaran cumplidos 10 afios 0 mas
de trabajo y fueran despedidos sin justa causa, tenian derecho a demandar ante
el juez de trabajo, solicitando que se les reintegrara en el cargo, bajo las mis-
mas condiciones de las cuales gozaban antes del despido, ademas del pago de
los salarios dejados de percibir entre el momento del despido y el momento del
reintegro en el cargo. En caso de que el juez considerara que el reintegro no era

aconsejable, podia arbitrio iuris ordenar en su lugar el pago de la indemnizacion.

43 El articulo 64 del CST, modificado por el Decreto 2351 de 1965, establecia en su numeral 5°:



.La relacién laboral y el contrato de trabajo.

La posibilidad de obtener judicialmente el reintegro, buscaba proteger a los
trabajadores que se acercaban a obtener la pension de jubilacion, de que fueran
despedidos por esa situacion. En el tiempo en que se desarrolld el proyecto de
reforma se llegd a considerar que, dada la subrogacion de las pensiones en cabeza
del Instituto Colombiano de los Seguros Sociales, no existia razon juridica para
mantener dicha disposicion, puesto que imponia un fardo econdémico muy gra-
voso a los empleadores, impidiendo el mejor desarrollo de la economia. Por esa
razoén, la Ley 50 elimino el reintegro, dejando vigente la indemnizacion.

Para no perjudicar a quienes llevaran tiempo suficiente bajo el marco legal an-
terior, la misma reforma permitia a los trabajadores que tuvieran mas de 10 afios
de labor, mantener esa garantia a la entrada en vigencia de la Ley 50%, a menos de
que decidieran voluntariamente acogerse al nuevo régimen. Consecuentemente,
y con el fin de que mas trabajadores se ampararan en la reforma, dentro de esta
se mejoro, respecto al régimen anterior, la indemnizacion por el despido injusto.
Ulteriormente, la Ley 789 de 2002 reformaria nuevamente el articulo 64, im-
poniendo una nueva tabla indemnizatoria y manteniendo en forma definitiva la
eliminacion del reintegro.

- Autorizacion para celebrar contratos, a término fijo, inferiores a un afio.
El articulo 46 del Codigo Sustantivo de Trabajo, modificado por el Decreto 2351
de 1965, prohibia la celebracion de contratos a término fijo inferiores a un afio,
condicién que seria eliminada por el articulo 3 de la Ley 50. Dicha modificacion
si permite la celebracion de contratos de esta naturaleza. Con el fin de evitar una
marcada inestabilidad, y con arreglo a esta permision, la Ley 50 dispuso un limite
de 3 prorrogas a dichos contratos, después de las cuales se entiende que estos son
prorrogados por el periodo de un afio, el cual puede ser superior, si asi lo disponen
las partes, pero nunca inferior a ese término.

- Reforma al sistema tradicional retroactivo de cesantias y cambio al sistema
anualizado. Antes de la entrada en vigencia de la Ley 50 de 1990, las cesantias se
liquidaban retroactivamente. Es decir, los montos correspondientes a este ahorro
forzado, se encontraban durante toda la relacion laboral en manos del empleador,

quien, al momento de terminacion de la relacion, debia liquidarlos y pagarlos

44 Esto es, al 1 de enero de 1991.
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retroactivamente, con base en el ultimo salario devengado, tomando en cuenta
desde el primer hasta el ultimo dia laborado.

Los estudios de la Comision de Empleo encargada para el asunto establecie-
ron que esta forma de liquidacion y pago del auxilio de cesantias generaba un
problema financiero muy profundo en las grandes y medianas empresas, mientras
que causaba la evasion en las pequefias. Por lo tanto, recomendaron una reforma
que se llevaria a cabo posteriormente con la Ley 50, que consistio en establecer
un sistema anualizado de cesantias, por el cual los empleadores las liquidarian
cada afio y consignarian el respectivo monto a un fondo de cesantias, el cual se
encargaria de resguardar y administrar esas sumas hasta el momento de la termi-
nacion de la relacion laboral, o de entregarlas excepcionalmente al trabajador.

Laley 789 de 2002, otra importante norma de flexibilizacion laboral, efectuo
otras importantes reformas, entre las cuales se pueden citar la extension de la
jornada diurna hasta las 10:00 p.m., la reduccion del valor del recargo dominical
y festivo y, como se observo anteriormente, la reduccion de las sumas indemniza-
torias en caso de despido sin justa causa.

En contraposicion a la tendencia legislativa de hacer mas flexible el Derecho
del Trabajo, la Corte Constitucional ha ido ampliando y profundizando, a través
de su jurisprudencia, las garantias laborales, con base en los principios de igual-
dad, solidaridad y dignidad humana. A este proceso, que no ha estado exento de
criticas, se le ha denominado la constitucionalizacion del Derecho del Trabajo.
Con base en los articulos 25 y 53 de la Carta Politica, el Tribunal Constitucional
ha desarrollado una extensa jurisprudencia en la que ha incluido factores de natu-
raleza social y economica para tomar y sustentar sus decisiones.

Podria afirmarse que, si bien este fenomeno jurisprudencial tiene muchas di-
recciones, lo cierto es que algunas de sus decisiones mas reiteradas y principales
se han referido al desarrollo del principio de la estabilidad laboral reforzada de
diversa clase de trabajadores, esto es, de mujeres en estado de embarazo (fuero
de maternidad), de trabajadores en estado de debilidad manifiesta (incapacidad,
discapacidad u otras situaciones) y de trabajadores sindicalizados (fueros sindi-

cales o circunstanciales).
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Conclusiones

Del estudio realizado se pueden inferir las siguientes conclusiones. Primero, que
el trabajo es una actividad humana que ocupa un espacio esencial dentro de la
vida econdmica, social y politica. Asi mismo, que su caracteristica fundamental
es la de comportar la ecuacion principal de las relaciones de produccion dentro
del sistema capitalista. En el desarrollo cotidiano de estas relaciones de produc-
cion, denominadas relaciones de trabajo, las personas naturales (trabajadores)
efectian prestaciones en favor de otras personas que pueden ser naturales o juri-
dicas (empleadores).

Segundo, que anteriormente el tratamiento conceptual y juridico que se daba
a este tipo de relaciones era aquel destinado a regular los contratos de Derecho
Privado, asimiladndolas a diferentes clases de contratos civiles y mercantiles. No
obstante, los juristas alemanes vieron la necesidad de establecer mandatos espe-
ciales y, debido a la naturaleza particular de las relaciones de trabajo, se desarro-
116 una teoria juridica que afirma los efectos juridicos de la actividad del trabajo
humano. Ademas, que esta actividad debe ser regulada teniendo en cuenta que se
desarrolla como un fendmeno objetivo, que trasciende el acuerdo de voluntades
que puede o no estar presente. De tal forma que los efectos juridicos y las obli-
gaciones surgen de la prestacion misma del servicio, siempre que se trate de una
relacion de trabajo.

Tercero, que una relacion de trabajo, de acuerdo a esta teoria, es aquella en
la cual una persona realiza una prestacion en favor de otra, sea esta natural o
juridica, bajo continuada dependencia o subordinacion y a cambio de una contra-
prestacion. En contraposicion a la Teoria de la Prestacion de Trabajo, persisten
las ideas contractualistas que, sin negar la existencia de una situacion objetiva en
la actividad laboral, le dan a esta el caracter de contrato sui generis y, por tanto,
hacen necesario el aplicar a esta realidad juridica postulados propios del Derecho
de las Obligaciones y Contratos.

Cuarto, respecto a las normas del Codigo Sustantivo de Trabajo que fueron
analizadas, se puede afirmar que:

* Las relaciones de trabajo que regula el Codigo Sustantivo de Trabajo

son aquellas regidas por un contrato de trabajo. El contrato de trabajo es

un acuerdo de voluntades que se celebra con el fin de que un trabajador
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preste, a favor de un empleador, una determinada labor, en forma perso-
nal y bajo continuada subordinacion, a cambio de una remuneracion.
Para que una relacion laboral constituya un contrato de trabajo se requie-
re la reunion de tres elementos esenciales: prestacion personal, subordi-
nacion y remuneracion.

El Cédigo Sustantivo de Trabajo presume que toda relacion laboral esté
regida por un contrato de trabajo. Se presumira entonces que se trata de
un contrato de trabajo, aplicandosele el régimen juridico del contrato de
trabajo contenido en el Estatuto Laboral, a aquella relaciéon en la que
alguien presta una labor en favor de otra, sin que medie la voluntad con-
tractual o consentimiento acerca de la naturaleza laboral de la relacion o
de alguno de sus elementos, siempre que esta se preste de manera per-
sonal, bajo continuada dependencia o subordinacion y por una remune-
racion. En esos términos, los principios de la primacia de la realidad y
las subreglas que de ellos se derivan, como la ineficacia de las clausulas
contra legem o el principio del contrato realidad, cobran importancia a la
hora de aplicar el Estatuto y demas normas del trabajo que le complemen-
tan. Para ello, el jurista debe observar las situaciones de hecho, las cuales
componen e ilustran, en ultimas, acerca de la existencia de los elementos
esenciales, antes estudiados, de la relacion laboral.

Para establecer las diferencias entre los conceptos de relacion y trabajo,
se debe entender que el contrato de trabajo supone el consentimiento de
las partes, que puede ser expreso o tacito. La relacion laboral consiste en
un fenémeno juridico objetivo, que sucede cuando una persona presta a
otra, bajo su continuada subordinacién o dependencia, un determinado
servicio laboral, a cambio de una contraprestacion. En ese sentido, los
elementos esenciales de la relacion laboral coinciden con los elementos
naturales del contrato de trabajo, esto es, la prestacion personal, la con-
tinuada subordinacion o dependencia y el salario como remuneracion.
El contrato de trabajo tiene, a su vez, unos elementos esenciales, propios
de todos los contratos y que, de acuerdo a la teoria clésica, son: el consen-
timiento libre de vicios, la capacidad de contraer obligaciones y un objeto
y una causa licitos. Por otra parte, los elementos accesorios del contrato

de trabajo consisten en las clausulas que se adicionan al mismo.
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* Araiz de las transformaciones economicas, resultado de la globalizacion
de los mercados, los Estados en vias de desarrollo se enfrentaron a la
necesidad de reformar sus regimenes laborales con el fin de hacerlos mas
flexibles, permitiendo disminuir o reestructurar algunos de los derechos
laborales. Para ese fin acogieron las recomendaciones establecidas por el
denominado “Consenso de Washington”, expidiendo diversas leyes re-
formatorias. De esta manera, por la sucesion de leyes expedidas con el fin
de lograr una mayor flexibilidad laboral y por la disminucién o termina-
cion de ciertos derechos y garantias propias del Derecho Laboral, algunos
tratadistas vaticinaron la futura extincion del Derecho del Trabajo.

* En Colombia las normas de flexibilizacion laboral mas importantes fue-
ron la Ley 50 de 1990 y la Ley 789 de 2002. Mediante ellas se transformo
el sistema de liquidacion y pago de cesantias, se proscribié la estabilidad
laboral reforzada para personas con mas de 10 afios de trabajo realizado,
se permitio la desalarizacion consensuada de ciertos pagos laborales, el
incremento del horario diurno de trabajo, la disminucion del pago ex-
traordinario del trabajo dominical, entre otras.

» Sinembargo, el fendmeno de la constitucionalizacion del Derecho Laboral
colombiano, por efecto de la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
ha llevado esta rama del Derecho en un sentido contrario, ampliando,
profundizando e incluso creando nuevas garantias laborales. Algunas de
las decisiones en las que se evidencia de mejor manera este fendmeno
estan relacionadas con la estabilidad laboral reforzada de la mujer emba-
razada y lactante y de las personas que se encuentran en situaciones de
debilidad manifiesta, asi como otra clase de fueros laborales.
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PRECISIONES CONCEPTUALES E IMPLEMENTACION
PRACTICA DEL TELETRABAJO

Carlos Diazgranados

Introduccion

El presente capitulo tiene como finalidad fundamental ilustrar al lector sobre la
institucion del teletrabajo, partiendo desde su definicién en su concepcion inicial,
pasando por su evolucién a lo largo de las tltimas décadas, para finalmente ate-
rrizarlo en el caso colombiano. Esto permitira identificar su nacimiento bajo la
orbita de nuestro ordenamiento juridico, asi como el marco normativo aplicable
y las ventajas de su implementacion, las cuales desde ya vale la pena mencionar
en términos de rentabilidad y productividad.

Sin embargo, este es el momento oportuno parar precisar que dicha institu-
cioén obedece a una de las manifestaciones o concreciones de la flexibilizacion
de las relaciones laborales y, por consiguiente, a una ruptura en la pugna entre la
dinamicidad de la cotidianidad y la estaticidad de la norma. Esto, en muy buena
medida gracias a los avances tecnologicos. A la postre, si bien la misma figu-
ra representa numerosas ventajas para los empresarios, lo cierto es que quienes
realizan su actividad personal a cambio de una remuneracion bajo la modalidad
denominada teletrabajo también cuentan con los mismos derechos, prerrogativas

y privilegios de cualquier otro trabajador.
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El presente capitulo no solo se centrara en el estudio conceptual y normativo
de la institucion del teletrabajo, sino que, ademas, brindara un enfoque practico
de cara a la implementacion de dicha figura. Este enfoque no solo ofrece una
ilustracion pragmatica, sino que seguramente servira de guia a las partes involu-
cradas en la relacion laboral, frente al paso a paso que hay que seguir para evitar
caer en alguna imprecision por desconocimiento. Asi, propende a la concrecion
y materializacion de una institucién que dia a dia ha venido proliferando y que

cobra mas importancia en nuestra actualidad.

El teletrabajo

Con el paso de los afios, la experiencia nos ha ensefiado que el individuo se ha
encaminado en una constante busqueda y creacion de elementos y herramientas,
que le permitan brindar una satisfaccion efectiva e integral a sus necesidades,
propendiendo por una mejor calidad de vida.

Poco a poco dichos esfuerzos han permeado la esfera de las relaciones de
trabajo a nivel global, en donde estas van de la mano con el advenimiento de los
distintos avances tecnologicos, modernizando de algin modo el desenvolvimien-
to normal de estos vinculos.

Lo anterior quiere decir que las innovaciones tecnoldgicas, las cuales han
venido en un creciente y constante cambio y evolucion, han impregnado todas y
cada una de las relaciones humanas y las areas del conocimiento, asi como han
estado presentes en la satisfaccion eficiente y eficaz de las necesidades individua-
les y sociales.

El teletrabajo, aunque puede existir alguna discrepancia en la titularidad
y época de la creacion de esta figura, para gran parte de la doctrina® nace en
Estados Unidos, aproximadamente hacia 1973, dentro del contexto de la crisis
del petrodleo, cuando el fisico e ingeniero norteamericano Jack Nilles implement6
este esquema de trabajo en una compaiiia aseguradora, encontrando un aumento
sustancial en la produccion y generando ahorros importantes.

Nilles afirm6 que si 1 de cada 7 trabajadores urbanos no tuviera que despla-
zarse a su lugar de trabajo, Estados Unidos no tendria la necesidad de importar

45 Carmen Pérez y Ana Maria Galvez, “Teletrabajo y vida cotidiana: ventajas y dificultades para la conciliacién
de la vida laboral, personal y familiar’. Athenea Digital de la Universitat Oberta de Catalunya, n. 15 (2009): 58,
Recuperado de: http://www.raco.cat/index.php/Atheneal/article/viewFile/130689/180431
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petroleo.*® Asi mismo, en ciertas empresas —algunos se refieren especialmente a
la IBM- se permitia que los altos ejecutivos realizaran labores a distancia, desde
sus hogares y hoteles, logrando con esta medida dos finalidades: reducir costos y
aprovechar el tiempo libre.*’

En Europa, durante las décadas de los 80 y 90, los gobiernos de Austria y
Alemania -entre otros-, comenzaron a implementar proyectos de “telecentros”,
aplicados principalmente al desarrollo de zonas rurales. A diferencia del concepto
de telecommuting de Estados Unidos, en donde cualquier persona que trabajara
fuera del lugar habitual de produccion de los bienes o servicios estaba teletraba-
jando, en Europa el elemento clave del teletrabajo (“telework”, “teleworking”,
“telenetworking”) era la utilizacion de las tecnologias de la informacion y las
telecomunicaciones (TICs).*®

Mas adelante, Estados Unidos evoluciona en su percepcion, de la mano de los
avances tecnologicos, llegando a entender el concepto de teletrabajo como aquel
que opera a partir de dos caracteristicas esenciales indivisibles o inseparables en-
tre si: la prestacion de un servicio personal a distancia y la realizacion del mismo
con el apoyo de medios tecnologicos y de comunicaciones.

El sistema espafiol habla del e-work, el cual no solo se caracteriza a partir de
la distancia respecto a un lugar fisico, sino que comprende conceptos como la
flexibilidad en el empleo, la mejora en la calidad de vida del empleado y el ahorro
en costos operacionales.®

Por su parte, en América Latina el reconocimiento y la adopcion del tele-
trabajo han sido relativamente recientes. Chile fue el primer pais que, en el afio
2001, modifico su normatividad para sefialar la cobertura de los derechos de los
trabajadores de esta nueva modalidad.*

46 Jack Nilles, The Telecommunications-Transportation Tradeoff. Options for Tomorrow (New York: John Wiley &
Sons, 1976).

47 Yanira Yolesmy Manosalva Colmenares, “El Teletrabajo: Una Oportunidad para la Generacién de Competitividad
en las Empresas Colombianas” (trabajo de grado, Universidad Militar, 2016), 4, https://repository.unimilitar.edu.co/
bitstream/handle/10654/14584/ManosalvaColmenaresYaniraYolesmy2016.pdf;jsessionid=23B5702E001D0C2CC
D35C2ED3DF9B708?sequence=3

48 Pamela Gallusser, “Creciente avance del teletrabajo como modalidad laboral. El caso de la teletraduccién en
Rosario”, La trama de la comunicacién 10 (2005): 3, http://www.redalyc.org/pdf/3239/323927060015.pdf

49 P. Johnston y J. Nolan, EWork 2002: Status report on new ways to work in information society.

50 Mariana Gareca, Rocio Verdugo, José Luis Briones y Aldo Vera, “Salud Ocupacional y Teletrabajo”, Revista
Ciencia y Trabajo, No. 25(2007): 85-88.
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El teletrabajo busca optimizar el aprovechamiento de los recursos y, de al-
guna u otra manera, reducir o mas bien administrar de mejor forma los costos
inherentes a las relaciones laborales.

En septiembre de 2002, en el marco de la Union Europea, se celebro el
Convenio del Teletrabajo, a través del cual se lleg6 a un acuerdo sobre las condi-
ciones de los trabajadores que hacen uso de las tecnologias de la informacién y
comunicacion (TICs) como formas para desarrollar su labor.”!

En el caso de Colombia, el concepto aparece con la expedicion de la Ley
1221 de 2008, la cual define la figura del teletrabajo en los siguientes términos:

Articulo 2°. Definiciones. Para la puesta en marcha de la presente ley se tendran las

siguientes definiciones:

Teletrabajo. Es una forma de organizacion laboral, que consiste en el desempefio de
actividades remuneradas o prestacion de servicios a terceros utilizando como soporte
las tecnologias de la informacion y la comunicacion — TIC para el contacto entre el
trabajador y la empresa, sin requerirse la presencia fisica del trabajador en un sitio

especifico de trabajo.
El teletrabajo puede revestir una de las siguientes formas:

*  Auténomos son aquellos que utilizan su propio domicilio o un lugar escogido
para desarrollar su actividad profesional, puede ser una pequena oficina, un local
comercial. En este tipo se encuentran las personas que trabajan siempre fuera de

la empresa y solo acuden a la oficina en algunas ocasiones.

*  Mogviles, son aquellos teletrabajadores que no tienen un lugar de trabajo es-
tablecido y cuyas herramientas primordiales para desarrollar sus actividades
profesionales son las Tecnologias de la Informacion y la comunicacion, en dis-

positivos moviles.

e Suplementarios, son aquellos teletrabajadores que laboran dos o tres dias a la

semana en su casa y el resto del tiempo lo hacen en una oficina.

Teletrabajador. Persona que desempena actividades laborales a través de tecnolo-
gias de la informacion y la comunicacion por fuera de la empresa a la que presta sus

Servicios.

51 Documento Técnico del Proyecto de Decreto Reglamentario de la Ley 1221 de 2008, por el cual se esta-
blecen normas para promover y regular el Teletrabajo en el Sector Publico, 2, file:///C:/Users/Alias%20Angelita/
Downloads/00000_00037_Decreto%20reglamentario%20ley%201221%20de%202008.pdf
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Anos mas tarde, en la exposicion de motivos de la Ley 1221 de 2008, se da
cuenta de las razones que llevaron al Legislador a regular el llamado teletrabajo,
como un mecanismo para hacer frente a los altos indices de desempleo, haciendo
uso de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones:

En respuesta a los altos indices de desempleo que se registran en nuestro pais, los

autores del proyecto de ley sometido a estudio plantean a través del mismo una nueva

modalidad para generar empleo.

Es poner al servicio de nuestra comunidad el gran avance que han tenido la tecno-
logia de la informacion y las comunicaciones, generando a través de ellas nuevos
empleos, incrementando la productividad y la competitividad de las empresas, ofre-
ciendo nuevas formas de empleo a personas con alguna discapacidad y padres o
madres cabezas de familia.

Lo que llegara a permitir dar cumplimiento a lo estipulado en la Ley 82 de 1993
articulos 3°, 8° y 10, los cuales establecen que ¢l Estado buscara los mecanismos
necesarios para dar proteccion especial a la mujer cabeza de familia, a través de capa-
citacion gratuita, desarrollo de microempresas industriales, comerciales, artesanales,
de economia solidaria y empresas familiares donde la mujer cabeza de familia realice

actividades economicas rentables.

En este mismo sentido encontramos la Ley 361 de 1997, que en su articulo 22 prevé
que el Gobierno dentro de la politica nacional de empleo adoptara las medidas per-
tinentes dirigidas a la creacion y fomento de las fuentes de trabajo para las personas

con limitacion.

De ahi que, a través de este proyecto de ley sobre teletrabajo, se busque una nueva
forma de organizacion y/o de realizacion del trabajo, utilizando las tecnologias en el
marco de un contrato o de una relacion de trabajo, que podria ser realizado igualmen-

te en los locales de las empresas o fuera de estos de forma regular.

Para el caso que nos ocupa, el empresario es responsable de tomar las medidas que se
imponen, especialmente en lo que se refiere a software, para garantizar la proteccion

de los datos utilizados y procesados por el teletrabajador para fines profesionales.

Por su parte, el teletrabajador cuidard los equipamientos que le han confiado; no

recogera, ni difundird material ilicito via Internet.

De igual forma, los teletrabajadores deberan recibir la formacion adecuada para uti-
lizar el equipo técnico a su disposicion y sobre las caracteristicas de esta forma de

organizacion de trabajo, ademas, de la persona que ocupara el cargo de supervisor
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de los teletrabajadores y sus colegas directos pueden necesitar dicha formacién para

llevar a cabo esta forma de trabajo y su gestion.™

En virtud de lo anterior, el Congreso de la Republica expidid, el 16 de ju-
lio de 2008, la Ley 1221: “Por la cual se establecen normas para promover y
regular el teletrabajo y se dictan otras disposiciones”. Asi, se busco promover
y reglamentar el teletrabajo como un instrumento de generacion de empleo y
auto empleo, a través de la utilizacion de tecnologias de la informacion y de las
telecomunicaciones.

Ahora bien, desde el punto de vista practico y a la luz de lo previsto en la
mencionada Ley 1221 de 2008, para la implementacion del teletrabajo se requie-
re que el reglamento interno de trabajo del empleador prevea dicha posibilidad,
asi como la existencia de un acuerdo expreso y escrito entre las partes, tal y
como se establece en el paragrafo del numeral 4, del articulo 3°, del Decreto
884 de 2012. Este reglamenta la Ley 1221 de 2008, teniendo en cuenta que, de
conformidad con el articulo 6°, numeral 6, literal 10 de la Ley 1221 de 2008, “la
vinculacion a través del teletrabajo es voluntaria, tanto para el empleador como
para el trabajador.”

Sumado a lo anterior, dentro de este acuerdo, expreso y escrito, se deben
incluir tanto las condiciones de servicio como los medios tecnolégicos y de am-
biente requerido, asi como la forma de ejecutar el contrato en condiciones de
tiempo y, si es posible, de espacio. Lo anterior, no sin dejar de lado que se deben
determinar los dias y los horarios en que el teletrabajador debe realizar sus acti-
vidades, para efectos de delimitar la responsabilidad, en caso de accidente de tra-
bajo, y evitar el desconocimiento de la jornada maxima legal permitida. También
se deben definir las responsabilidades, por parte del teletrabajador, referidas a la
custodia de los elementos de trabajo.

Adicionalmente se debe fijar el procedimiento de la entrega, al momento de
finalizar el contrato, de los elementos que han sido suministrados al trabajador,
por parte de la compaiiia, para el desarrollo de su labor, como modems, impreso-

ras o demads equipos.

52 Republica de Colombia - Camara de Representantes, Ponencia para primer debate al Proyecto de Ley nimero
170 de 2006 Senado, 136 de 2007, Gaceta No. 85, 2008.
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Por otra parte, deben especificarse las restricciones de uso de equipos y pro-
gramas informaticos. Asi mismo, cual es la legislacion vigente en materia de pro-
teccion de datos personales, propiedad intelectual, seguridad de la informacion vy,
en general, cudles son las sanciones que por su incumplimiento puede acarrear el
teletrabajador. Dentro de este acuerdo también es importante que se incluyan las
medidas de seguridad informatica que debe conocer y cumplir el mismo.

Todo lo relacionado con el cuidado de equipos y uso de los mismos, al igual
que con los programas y el uso de la informacion, debe estar estipulado dentro del
Reglamento Interno de Trabajo, en el cual, ademas, se debe incluir el manejo de
riesgos laborales del teletrabajador. Esto ultimo implica una reforma a los regla-
mentos de las compaiiias que utilicen la modalidad de teletrabajo.

En igual sentido, en el Reglamento Interno se deben incluir las especifica-
ciones especiales para que opere el teletrabajo en la compaiiia, de acuerdo a lo
establecido por el articulo 8, del Decreto 884 de 2012. De conformidad con los
lineamientos realizados por el Ministerio del Trabajo, las especificaciones que se
deben incorporar son:

*  Objeto y ambito de aplicacion.

«  Organo de coordinacion y evaluacién del programa del teletrabajo.

* Condiciones de acceso a esta modalidad (teletrabajo).

* Modalidad que implemente la empresa.

* Procedimiento a seguir frente a problemas técnicos y experimentales.

» Seguridad de la informacion, proteccion y confidencialidad de datos.

*  Cubrimiento de gastos por parte del empleador.

» Formacion y capacitacion.

» Deberes de las partes, derechos y obligaciones.

* Sistema de Gestion de Seguridad y Salud en el Teletrabajo.

* Reclamos, personas ante quienes se presentan y tramite.

»  Puestos de trabajo susceptibles a ser acogidos como teletrabajo.

*  Solicitudes de ingreso al programa.

» Criterios de seleccion, equipo de seleccion, proceso, requisitos técnicos

y estructurales.

* Auxilio de transporte, horas extras, dominicales y festivos, dias de des-

canso legalmente obligatorios.

[
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* Lo pertinente al uso adecuado de equipos y programas informaticos, res-
tricciones, legislacion vigente en materia de proteccion de datos perso-
nales, propiedad intelectual, seguridad de la informacién y sanciones por

su incumplimiento.

Abhora bien, frente al manejo de los riesgos laborales en el desarrollo del tele-
trabajo, es pertinente tener en cuenta que el teletrabajador goza y mantiene afilia-
ciones y aportes a seguridad social, incluidos los de ARL, asi como lo dictamina
la Ley 1221 de 2008, articulo 6, literales ¢) y e) del numeral 6. De igual forma,
el pago de aportes a Cajas de Compensacion Familiar debe realizarse a través
de la Planilla Integrada de Liquidacion de Aportes (PILA), en concordancia con
el Decreto 884 de 2012. Siguiendo los lineamientos del Ministerio del Trabajo,
es importante que el empleador se asesore con la Administradora de Riesgos
Laborales sobre la prevencion de riesgos, antes de implementar dicha figura.

Sumado a ello, la compaiiia debe encargarse de que el teletrabajador presente,
antes del inicio de la labor contratada, un reporte de sus condiciones de trabajo,
para la identificacion de las mismas y la implementacion de los correctivos a los
que haya lugar.

En lo que respecta a los accidentes que puede tener el teletrabajador en su
casa durante el tiempo dedicado a la jornada u horario acordado con el emplea-
dor, deben ser reportados como accidentes de trabajo a la ARL en la que se tenga
la afiliacion. Ademas, el empleador debe contemplar el puesto de trabajo del te-
letrabajador dentro de los planes y programas de salud ocupacional y debe contar
con una red de urgencias en caso de accidente o enfermedad del teletrabajador
cuando este se encuentre laborando.

Frente a las afiliaciones en riesgos laborales, el articulo 9° del Decreto 884
de 2012 exige diligenciar un formulario especial que debe contener la siguiente
informacion: “las actividades que ejecutara el teletrabajador, el lugar en el cual
se desarrollaran, la clase de riesgo que corresponde a las labores ejecutadas y la
clase de riesgo correspondiente a la empresa o centro de trabajo, asi como el ho-
rario en el cual se ejecutaran”.

La informacion especificada en el Decreto es necesaria para la determinacion
del riesgo y para la definicion del origen de las contingencias que se puedan llegar

a presentar. A esto, la empresa debe anexar, al momento de realizar la afiliacion
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de un teletrabajador en ARL, una copia del acuerdo por el cual se implementa
dicha modalidad especial de trabajo.

Si se trata de un trabajador respecto al que se va a implementar la figura del
teletrabajo, la empresa debe diligenciar el formulario de reporte de novedades
en el que se registra la novedad de teletrabajador, para asi implementar, con la
asesoria de la ARL, las medidas de prevencion y los correctivos necesarios en el
lugar de trabajo.

Igualmente, segiin lo considerado por el Ministerio del Trabajo, también es
obligacion del empleador, con asesoria de la ARL, verificar las condiciones de
seguridad y salud del centro destinado para ¢l trabajo.

La ARL debe entregar una guia tanto al empleador como al teletrabajador
para la prevencion de riesgos en la ejecucion del teletrabajo, asi como para
recomendar actuaciones en caso de que estos riesgos se presenten. De igual
manera, debe prestar asesoria en la implementacion de medidas de prevencion de
riesgos laborales y de los correctivos necesarios que se deben adoptar en el lugar
de desarrollo del teletrabajo.

Es importante destacar que el empleador también debe suministrar los ele-
mentos de proteccion que requiera el trabajador en la labor a desarrollar y que
debe garantizar una formacién e informacion suficiente sobre los riesgos, y la
prevencion de estos, respecto a la utilizacion de equipos informaticos.

El teletrabajador esté en la obligacion de seguir las instrucciones del Sistema
de Gestion de Seguridad y Salud en el Trabajo y, ademas, debe asistir periddi-
camente a los programas de promocion y prevencion que adelanten la ARL o el
empleador.

Frente al suministro de elementos informaticos como herramientas de traba-
jo, debe especificarse que si se va a dotar al teletrabajador de elementos tecnolo-
gicos para el cumplimiento de sus funciones, estos no pueden ser utilizados por
una persona distinta. De hecho, de conformidad con lo establecido en el numeral
7 del articulo 6° de la Ley 1221 de 2008, los empleadores deben proveer y garan-
tizar el mantenimiento de los equipos que requieran los teletrabajadores para el
cumplimiento de sus funciones de la siguiente manera:

Los empleadores deberan proveer y garantizar el mantenimiento de los equipos

de los teletrabajadores, conexiones, programas, valor de la energia, desplaza-
mientos ordenados por él, necesarios para desempeinar sus funciones.

19
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Los elementos y medios suministrados no podran ser usados por persona distinta al
teletrabajador, quien al final del contrato debera restituir los objetos entregados para
la ejecucion del mismo, en buen estado, salvo el deterioro natural. (Subrayado y

negrilla fuera de texto)

Por lo anterior, es importante que dentro del acuerdo expreso que se realice
para implementar esta figura se incluyan los elementos que son entregados por
el empleador al teletrabajador para el cumplimiento de sus funciones. Esto, pues
no solo existe la obligacion del empleador de suministrar los equipos necesarios,
sino que también existe la obligacion de los teletrabajadores de devolver, a la
terminacion del vinculo laboral, dichos elementos en buen estado.

Asimismo, tal y como lo establece el articulo 6° numeral 7 de la Ley 1221 de
2008, es obligacion del empleador garantizar el mantenimiento de los equipos,
las conexiones, los programas, el valor de la energia y de los desplazamientos re-
queridos, asi como todos los elementos que sean necesarios para el cumplimiento
de las funciones por parte del teletrabajador. Por lo tanto, esto debe quedar espe-
cificado en el contrato.

De acuerdo con los lineamientos del Ministerio del Trabajo, debe quedar pac-
tado dentro del acuerdo de implementacion si el teletrabajador es quien suminis-
tra el equipo informatico. Por otra parte, el empleador debe suplir el costo de esta
herramienta o pagar una prima extra para la compensacion del uso de la misma
para fines laborales. No obstante, es importante precisar que en estos casos exis-
ten desventajas para la seguridad de la informacion corporativa.

Ahora bien, de conformidad con lo establecido en el articulo 6° numeral 10
de la Ley 1221 de 2008, tenemos que “los trabajadores que actualmente realicen
su trabajo en las instalaciones del empleador, y pasen a ser teletrabajadores, con-
servan el derecho de solicitar en cualquier momento, volver a la actividad laboral
convencional”, lo que se denomina reversibilidad. No obstante, de acuerdo con
el Ministerio del Trabajo, la reversibilidad es una facultad del empleador y un
derecho del teletrabajador y se debe establecer un tiempo minimo de retorno del
empleado. Esto, teniendo en cuenta que muchas veces la inversion que realiza la
compaifiia en las herramientas para implementar este tipo de vinculacion es im-
portante y lo ideal es que dicha inversion no se pierda.

De acuerdo al Decreto 884 de 2012, el cual reglamenta la Ley 1221 de 2008,

frente a las caracteristicas del teletrabajo cabe destacar que el empleador debe
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garantizar la igualdad de derechos en cuanto a remuneracion, capacitacion, for-
macion, acceso a mejores oportunidades laborales, trato entre los trabajadores de
planta y los teletrabajadores y demas derechos laborales.

De igual manera, cuando el teletrabajo es ejecutado de forma en que es ve-
rificable el tiempo laborado y el teletrabajador, por peticion del empleador, debe
mantenerse mas alla de lo previsto en el articulo 161 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo y de la Seguridad Social (8 horas diarias maximas y 48 a la semana) o se
le asigna mas trabajo del normal, debe darsele el mismo tratamiento que a cual-
quier otro empleado en el pago de horas extras, dominicales y festivos. Asi lo
sefala el articulo 6 de la Ley 1221 de 2008:

Paragrafo. Cuando el teletrabajo sea ejecutado donde sea verificable la jornada labo-

ral, y el teletrabajador a peticion del empleador se mantiene en la jornada laboral mas

de lo previsto en el articulo 161 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y de la Seguridad

Social, o le asigna mas trabajo del normal, el pago de horas extras, dominicales y

festivos se le dara el mismo tratamiento de cualquier otro empleado.

Frente a dicha regulacion se debe informar que la Ley 1221 de 2008, articulo
6° numeral 1, sefiala expresamente que a los teletrabajadores no les es aplicable el
recargo nocturno. De forma similar, cuando las actividades laborales no requieren
que el teletrabajador se movilice, este no tiene derecho al auxilio de transporte.

Es importante tener en cuenta que el articulo 7° de la Ley 1221 de 2008 sefiala
expresamente que todo empleador que contrate teletrabajadores debe informar de
dicha vinculacion a los Inspectores de Trabajo del respectivo municipio o, en su
defecto, al Alcalde Municipal.

En la linea de lo anterior, hoy viene en crecimiento el nimero de empleadores
que estan implementando la figura del teletrabajo, lo que a la postre permite con-
cluir y ratificar que el advenimiento de las nuevas tecnologias de la informacion
y la comunicacién estd permeando todas las esferas y areas del conocimiento
juridico y, por supuesto, el Derecho Laboral no es la excepcion.

Si bien dicha figura constituye en buena medida un recurso que se sale de
los esquemas clésicos de la relacion de trabajo, su implementacion supone una
carga administrativa alta para los empleadores, en la medida en que estos deben
crear controles efectivos que permitan satisfacer la idea de “llevar el trabajo al

trabajador”.

8
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Por su parte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha resaltado que,
mediante la Ley 1221 de 2008, Colombia establece una legislacion que garantiza
los derechos laborales de los teletrabajadores, a través del importante reconoci-
miento de que se esta en presencia de una verdadera relacion laboral y de que,
por tanto, se aplica en sus relaciones la legislacion laboral colombiana. Lo dicho,
acorde con la tendencia internacional de regular esta nueva forma de subordina-
cion, para evitar posibles abusos y el desconocimiento de los derechos laborales
en aras de la eficiencia empresarial.

LaCortehaceespecial énfasis en lanecesidad de establecer medidas especificas
que pretendan evitar el abuso del que puede ser objeto el teletrabajador en razéon
de la naturaleza especial de su labor. Sefiala que el uso de las tecnologias de la
comunicacion y las telecomunicaciones, en el marco de un contrato laboral, trae
consigo una diversificacion de las formas de subordinacion, a través de sistemas
operativos, que incluso pueden ser mas estrictas que las formas de subordinacion
tradicional.

En Sentencia C-337 de 2011, la Corte Constitucional resolvié una accidén
publica de inconstitucionalidad del literal c), numeral 6, del articulo 6 de la Ley
1221 de 2008, en la que el actor alegaba una omision legislativa relativa, puesto
que al regular la proteccion en materia de seguridad social para los llamados
teletrabajadores no se incluyo el sistema de subsidio familiar, vulnerandose el
derecho fundamental a la igualdad entre los trabajadores ordinarios y los tele-
trabajadores. Esto, ademas de lo dispuesto por el articulo 48 de la Constitucion
en cuanto a los principios de progresividad y no regresividad del Sistema de
Seguridad Social. En este caso la Corte consider6 que efectivamente se configurod
una omision legislativa relativa, argumentando que

(1) existe un regulacion incompleta parcial de una garantia laboral, (i) en un texto

normativo preciso, existente y determinado del cual se deriva la omision, (iii) el

literal c) del numeral 6, del articulo 6 de la Ley 1221 de 2008 excluye a los teletra-
bajadores del subsidio familiar, a pesar de encontrarse en la misma situacion que los
empleados convencionales, y olvidando que esta prestacion hace parte de la segu-
ridad social, (iv) no existe razon suficiente que justifique la omision relativa en la

que incurri6 el legislador, (v) con el silencio del legislador se vulnera el derecho a la

igualdad y (vi) pese a que existe un deber impuesto del Constituyente referido a las

garantias que deben ser reconocidas a los trabajadores.
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Segun lo expuesto, la Corte determind que la declaracion de inexequibilidad
de las expresiones acusadas dejaria sin proteccion alguna, en materia de seguri-
dad social, a los llamados teletrabajadores. Por esta razén declaré la exequibili-
dad condicionada del literal ¢), numeral 6, del articulo 6 de la Ley 1221 de 2008:
“La proteccion en materia de seguridad social (Sistema General de Pensiones,
Sistema General de Seguridad Social en Salud y Riesgos Profesionales), de con-
formidad con lo previsto en la Ley 100 de 1993 y las normas que la modifiquen o
adicionen o en las disposiciones que regulen los regimenes especiales”. Lo dicho,
bajo el entendido de que se incluye el sistema de subsidio familiar en los términos
y condiciones de la normatividad que lo regula.

A su vez, en Sentencia C-351 de 2013, la Corte se pronuncio en relacion con
una demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 3 de la Ley 1221 de 2008,
nuevamente por una omision legislativa relativa a la construccion de la llamada
Politica Publica de Fomento al Teletrabajo. En esta no se establecio la participa-
cion de las organizaciones sindicales, lo que, segun el actor, desconocia los arti-
culos 1, 20, 40 y 93 de la Constitucion Politica, los cuales consagran el principio
de la participacion de toma de decisiones por parte de quienes son afectados por
una politica publica. Adicionalmente, considera que la falta de inclusion de las
organizaciones sindicales en la creacion de dicha politica publica transgrede, no
solamente el pilar fundamental de la democracia participativa establecida en la
Constitucion, sino también los tratados internacionales, especialmente lo consa-
grado en los Convenios 87 (articulo 10), 144 (articulo 1 y 2.1) y 154 de la OIT
(articulo 2). Todos los convenios anteriores fueron ratificados por Colombia y
sefialan el estatus representativo de las organizaciones sindicales, asi como la
obligacion de promocion y aplicacion del didlogo social, resaltando la obligacion
que tienen los Estados de garantizar la participacion de los trabajadores en asun-
tos laborales.

En este caso, la Corte Constitucional identifico los mencionados supuestos
necesarios para que se configure una omision legislativa, por lo que declard la
exequibilidad condicionada del articulo 3 de la Ley 1221 de 2008, bajo el enten-
dido de que las organizaciones sindicales hacen parte de aquellas entidades que
acompafaran al Ministerio del Trabajo en su mision de disenar la Politica Publica
de Fomento al Teletrabajo.
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Aunque el teletrabajo tiene unas caracteristicas especiales que lo diferencian
de otras actividades remuneradas o de la prestacion de servicios a terceros, en
Colombia no cabe duda de que se trata de una forma de organizacion y vincu-
lacion laboral que cuenta con los elementos esenciales del contrato de trabajo,
sefnalados en el articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo, los cuales se espe-
cificaran a continuacion.

-“La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo”.
Todo contrato de trabajo supone la obligacion del trabajador de realizar una acti-
vidad laboral para el empleador, la cual, sin importar si es manual o intelectual,
debe ser prestada por el trabajador mismo, pues este tipo de contrato no solo es
un acto juridico bilateral, consensual y oneroso, sino que ademas es un contrato
intuito personae, pues se celebra en especial consideracion de la persona con
quien se obliga.

El teletrabajador, como cualquier trabajador ordinario, realiza una actividad
utilizando sus propios conocimientos y habilidades, en razén de las cuales fue
contratado por el empleador. En este sentido, el empleador que pretenda hacer
uso de esta modalidad de organizacion laboral debe partir de un perfil basico,
el cual le ayude a determinar si una persona es competente para llevar a cabo la
actividad a desarrollar desde un lugar diferente a las instalaciones de la empresa
y con el uso de las tecnologias de la informacion.

Para ello se deben considerar una serie de caracteristicas personales y de
competencias que permiten que el empleado se adapte y alcance los objetivos
propuestos, teniendo en cuenta el interés y la voluntad de la persona en practicar
esta modalidad laboral.

De conformidad con lo anterior, si un empleador necesita disponer de los co-
nocimientos y habilidades de personas con inconvenientes para el desplazamien-
to hacia la sede de la organizacion, con necesidades especiales derivadas de una
discapacidad, que son cabezas de familia, mujeres en estado de lactancia y otras
similares, el teletrabajo es una excelente opcion para vincularlas laboralmente.

-“La continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del
empleador, que faculta a este para exigirle el cumplimiento de ordenes, en cual-
quier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle
reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracion del con-

trato. Todo aquello sin que afecte el honor, la dignidad y los derechos minimos
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del trabajador en concordancia con los tratados o convenios internacionales que
sobre Derechos Humanos relativos a la materia obliguen al pais”. La subordi-
nacion es la manifestacion de la relacion juridica que se crea entre el trabajador y
el empleador en virtud del contrato de trabajo, que implica para el empleador la
facultad de mando y para el trabajador el obedecimiento de 6rdenes.

Por sus caracteristicas propias, el teletrabajo permite que la persona encarga-
da de realizar la actividad laboral lo haga sin la presencia fisica de un supervisor.
Sin embargo, aunque podria esgrimirse una dependencia informatica, no se puede
hablar de una dependencia a nivel funcional, puesto que no se puede inferir que
por falta de la presencia fisica de un supervisor el trabajador sea menos subor-
dinado. Asi que existen nuevas formas de subordinacion, a través del uso de las
tecnologias de la informacion, por ejemplo, se puede vigilar al teletrabajador a
través de un software que grabe sus tiempos de trabajo, ausencias, descansos y
errores, siendo el computador su instrumento de trabajo y a la vez su medio de
control. También, la direccion y orientacion, asi como la comunicacion en gene-
ral, se pueden hacer a través de las conexiones electronicas entre el teletrabajador
y la organizacion.

Una de las circunstancias mas comunes de manifestacion de subordinacion
es la obligacion de cumplir un horario. De conformidad con lo dispuesto en el
articulo 6 de la Ley 1221 de 2008, a los teletrabajadores,

dada la naturaleza especial de sus labores no les seran aplicables las disposiciones

sobre jornada de trabajo, horas extraordinarias y trabajo nocturno. No obstante lo

anterior, el Ministerio de la Proteccion Social debera adelantar una vigilancia espe-

cial para garantizar que los teletrabajadores no sean sometidos a excesivas cargas de

trabajo.

Dicha disposicion debe interpretarse a la luz de los limites reconocidos para
la organizacion laboral ordinaria, como son el respeto por la dignidad del trabaja-
dor y por sus derechos fundamentales, asi como por todos los contemplados en la
Constitucion, los convenios y tratados internacionales sobre Derechos Humanos,
la ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, los cuales “no pueden

menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores”.>

53 Corte Constitucional, Magistrado Ponente Dr. Antonio Barrera Carbonell, Sentencia C-386 (Colombia, 2000).
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En este sentido, en el teletrabajo no se pueden emplear mas horas de las con-
templadas en el maximo legal permitido, por lo que se deben determinar los dias
y los horarios en que el teletrabajador realizara sus actividades. Todo esto, para
efectos de delimitar la responsabilidad en caso de accidente de trabajo y de evitar
el desconocimiento de la jornada maxima legal, haciendo que los tiempos y las
tareas sean susceptibles de medicion. De igual manera se deben incluir pausas
activas en el ciclo de trabajo, asi como ejercicios de estiramiento y relajacion, al
menos cada dos horas.

- Un salario como retribucion del servicio. Tal como sucede en cualquier
contrato de trabajo, el empleador y el trabajador pueden convenir libremente el
salario en sus diversas modalidades, pero siempre respetando el salario minimo
legal o el fijado en los pactos, convenciones colectivas y fallos arbitrales.

Especificamente la Ley 1221 de 2008 estipuld que el salario del teletrabaja-
dor no puede ser inferior al que se paga por la misma labor, en la misma locali-
dad y por igual rendimiento al trabajador que presta sus servicios en el local del
empleador. Para fijar el importe del salario, en los casos en los que el empleador
utilice solamente la figura del teletrabajo, debe tomarse en consideracion la na-
turaleza del trabajo y la remuneracion que se paga para labores similares en la
localidad.

Respecto al auxilio de transporte, el Decreto 884 de 2012 establecid que
cuando las actividades laborales no demandan gastos de movilidad al teletrabaja-
dor, no hay lugar a este pago.

De acuerdo al Ministerio TIC, al final del afio 2014 Colombia contaba con
39.767 teletrabajadores aproximadamente. Segun esta estimacion, dicha modali-
dad de trabajo crecié un 26% desde la firma del Decreto de Reglamentacion del
Teletrabajo en el pais, la cual se llevo a cabo en el afio 2012.

Segun un estudio realizado con 4.572 empresas de todo el pais, existe un
promedio de 8.6 teletrabajadores por cada organizacion. El teletrabajo parcial o
suplementario es el preferido en la mayoria de empresas. Bajo este esquema, la
persona hace su trabajo fuera de la empresa 2 o 3 dias por semana, mientras que
los dias restantes asiste a su oficina, generando asi un balance entre el tiempo de
trabajo presencial y virtual.

El informe de la Corporacion Colombia Digital resalta que el 73% de las

compafiias encuestadas consideran que el teletrabajo es beneficioso. Respecto a
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las ventajas especificas de esta modalidad, los empresarios destacan el aumento
en la productividad, el ahorro en costos operativos y fijos, el ahorro de tiempo de
los trabajadores, los aportes al mejoramiento de la movilidad y el mejoramiento
del medio ambiente en las principales ciudades del pais.

En cuanto a la implementacion del teletrabajo, el 32% de las organizaciones
participantes del estudio se encuentran en el proceso de toma de decisiones sobre
la adopcion de la modalidad, el 30% esta planeando la adaptacion del modelo a
sus necesidades y el 21% se encuentra en la fase piloto del programa. En esta ul-
tima los colaboradores realizan por primera vez su trabajo fuera de la oficina, pro-
ceso en el que se identifican fortalezas y se resuelven las debilidades del modelo.

El 30% de las organizaciones que han implementado el teletrabajo, han con-
tratado nuevos trabajadores bajo esta modalidad. El informe muestra que entre
las areas de mayor demanda de nuevos colaboradores se encuentran las de tecno-
logia, produccion, comercio y ventas. Entre los cargos especificos mas requeridos
estan los de asesor comercial (52%), call center (35%) y soporte de TICs (3%).**

La jurisprudencia constitucional ha considerado que la especial proteccion de
la vinculacion laboral en la Constitucion se deriva del Estado Social de Derecho,
en el que se establecen responsabilidades activas de promocién, intervencion y
control en las relaciones laborales, en tanto se da por entendido que dichos vincu-
los generan relaciones verticales que rompen el principio de igualdad y la eficacia
material de la autonomia negocial:

En efecto, la proteccion constitucional del trabajo, que involucra el ejercicio de la ac-

tividad productiva tanto del empresario como la del trabajador o del servidor publico,

no esta circunscrita exclusivamente al derecho a acceder a un empleo sino que, por

el contrario, es mas amplia e incluye, entre otras, la facultad subjetiva para trabajar

en condiciones dignas, para ejercer una labor conforme a los principios minimos que

rigen las relaciones laborales y a obtener la contraprestacion acorde con la cantidad y

calidad de la labor desempeiiada. *°

Por ello, a pesar de que la jurisprudencia ha admitido que el legislador goza
de libertad para configurar diferentes tipos de vinculacion laboral, para disefiar
formulas laborales e instrumentos contractuales que respondan a las necesidades

54 Felipe Cristancho Duefias. “Las cifras del teletrabajo en Colombia”. Ascendo.blog (blog), 16 de julio del 2015,
http://www.acsendo.com/es/blog/las-cifras-del-teletrabajo-en-colombial/.

55 Corte Constitucional. Magistrado Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Sentencia C-593 (Colombia, 2014).
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sociales, no tiene autonomia para confundir las relaciones de trabajo, para ocultar
la realidad de los vinculos laborales o para desconocer las garantias laborales
consagradas en la Carta Politica.

En Sentencia C-614 de 2009, la Corte admitié que el legislador no esta obli-
gado a regular formas precisas o Unicas de acceso al empleo, puesto que, desde el
punto de vista de las fuentes de trabajo, el legislador tiene un amplio margen de
libertad de configuracion normativa. Sin embargo, esa libertad de configuracion
se encuentra limitada por las garantias minimas de especial proteccion a la rela-
cion laboral, las cuales estdn consagradas en la Constitucion Politica:

Con base en lo expuesto, la Sala infiere dos conclusiones: La primera, no toda re-

lacion de trabajo debe ser tratada por la ley en forma igual porque la Constitucion

establecié una proteccion cualificada en favor de la vinculacion laboral. La segunda,
aunque la fijacion de las politicas de empleo, en principio, le corresponde a los orga-

nos politicos sefialados en la Constitucion y, de acuerdo con el articulo 53 de la Carta,

el legislador debe expedir un nuevo Estatuto del Trabajo para garantizar la igualdad

de oportunidades entre los trabajadores, la estabilidad en el trabajo y la primacia de

la realidad sobre las formalidades, entre otros, eso no significa que el legislador tenga

facultades para imponer un modelo preciso de vinculacion al trabajo, en tanto que

la proteccion a la relacion laboral se impone. Dicho en otros términos, el legislador

goza de libertad para configurar diferentes tipos de vinculacion laboral, para disefiar

formulas laborales e instrumentos contractuales que respondan a las necesidades so-
ciales, pero no tiene autonomia para confundir las relaciones de trabajo o para ocultar

la realidad de los vinculos laborales.>

En estos términos, el teletrabajo constituye una forma de incentivar la oferta
de puestos de trabajo en condiciones que flexibilizan el clasico contrato laboral y
crea nuevas modalidades de contratacion y de asociacion para fines productivos,
siendo necesario imponer limites encaminados a evitar los abusos de poder y
garantizar la efectividad de la dignidad y la justicia en el desarrollo del mismo.

Por otro lado, el impacto social del teletrabajo también puede ser muy positi-
vo para determinados grupos poblacionales, los cuales han estado generalmente
excluidos del ambito laboral, como es el caso de las madres cabeza de familia
y de las personas con discapacidad. En estos casos les facilita la realizacion de
un trabajo en el propio domicilio, ahorrandoles los costos de desplazamiento y

56 Corte Constitucional. Magistrado Ponente Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Sentencia C-614 de 2009.
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permitiéndoles pasar mas tiempo con su familia. De igual manera, el teletrabajo
incluso puede mejorar la insercion laboral de algunas minorias, como son las
personas transgénero y transexuales.

Las madres cabeza de familia y las mujeres pobres en particular, se enfrentan
a un conjunto de dificultades que operan como brechas para una adecuada inser-
cion en el mercado laboral. Su responsabilidad en el trabajo doméstico y en el
cuidado de los miembros dependientes de la familia restringe sus posibilidades de
insercion en un empleo formal o de impulso de una actividad independiente, que
genere ingresos suficientes para la resolucion de sus necesidades basicas.

Las personas con discapacidad, por mas cualificadas que estén, no pueden ac-
ceder a cualquier trabajo y tienen menos posibilidades de ser contratadas por las
empresas, sobre todo quienes tienen problemas de movilidad, lo cual les impide
entregar todo su potencial y talento humano en las organizaciones.

El teletrabajo constituye entonces una alternativa que abre las puertas a estos
trabajadores avidos por demostrar sus capacidades y competencias. Sin embargo,
el desconocimiento de esta modalidad de trabajo, la cultura organizacional y el
arraigado estilo de control y supervisiéon no contribuyen a su adopcion. La men-
talidad empresarial todavia cree que contratar a una persona con discapacidad es
contratar problemas y costos extras, cuando en realidad se trata de una opcion
para disminuir costos, aumentar la productividad individual y mejorar los resul-
tados empresariales.

Ante esta situacion, es necesaria una accion concreta de las empresas y del
gobierno para mitigar las precarias condiciones de trabajo y de oportunidades
con las que deben lidiar las personas con discapacidad. Dicha accion debe estar
encaminada a crear politicas sociales sobre inclusion laboral y responsabilidad
social empresarial que relacionen el teletrabajo y potencien el talento humano sin
discriminaciones.

Las caracteristicas propias del teletrabajo hacen que esta modalidad sea sus-
ceptible de agudizar ciertas brechas laborales cuando los sujetos presentan me-
nores niveles de escolaridad o un menor capital cultural. Esta situacion obliga
a la generacion y desarrollo de politicas o programas destinados a mejorar la
situacion global de insercion en el mercado de trabajo, a través de una capacita-
cion adecuada en el manejo de las tecnologias de la informacion y la comunica-

cion, pertinentes para desarrollar una oferta continua y adecuada, posibilitando
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la insercion laboral mediante acciones de responsabilidad social empresarial, que

eviten la exclusion social.

Conclusiones

Luego de haber realizado este estudio, se puede resaltar la importancia que co-
bran en la actualidad el teletrabajo y su aplicacion en el marco del desenvolvi-
miento de las relaciones laborales. Esta figura implica, fundamentalmente, una
considerable disminucion de costos y un representativo aumento en términos de
productividad y consecuente rentabilidad para los empresarios.

Si bien es posible que aun falte desarrollar algunos aspectos de esta figura
en cuanto a su reglamentacion, viene en crecimiento el nimero de empresas que
manejan parte de su planta de personal mediante la modalidad del teletrabajo.
No obstante, cada dia cobra més importancia en torno a esta figura, asi como
en todas las demas instituciones actuales del Derecho Laboral, la necesidad del
cumplimiento de la obligacion de la expedicion del Estatuto del Trabajo, el cual
propenda por brindar un mayor margen de seguridad a las partes inmersas dentro
de la relacion laboral, siendo el Estado el principal garante de la efectividad de
los derechos y obligaciones de empleadores y trabajadores.

De esta manera, empleadores, trabajadores, abogados, estudiantes y la co-
munidad académica en general, tendrdn en este capitulo una herramienta o una
guia de como implementar la modalidad del teletrabajo de una manera adecuada,
atendiendo a las reglamentaciones y directrices de las autoridades del trabajo y

del Gobierno Nacional.
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REGIMEN ECONOMICO DEL CONTRATO DE TRABAJO

Sehir Gémez Escobar

Introduccion

Este capitulo tiene por objeto presentar a empleadores y trabajadores el aspecto
econdmico que deviene de la contratacion laboral, con el fin de que los primeros
realicen de forma preventiva las proyecciones presupuestales y los segundos co-
nozcan a plenitud sus derechos en el campo salarial y prestacional.

Se empezard analizando todo lo relacionado con el salario: con los pagos
que constituyen y los que no constituyen salario; con el salario fijo, el salario en
especie, el salario variable, el salario minimo legal mensual vigente, el salario
minimo convencional, el salario integral; con la forma de pactarlo; con quién rea-
liza el pago validamente; con a quién, cudndo, cdbmo, déonde y donde no se hace
el pago; con el momento en que el empleador estd obligado a pagar el salario sin
la prestacion del servicio; con la manera en la que se hace el pago del trabajador
que desaparece o es secuestrado; y con la forma en la que se procede cuando en
el momento de la terminacion del contrato se le quedan adeudando salarios al
trabajador.

Luego, el capitulo entrara en el estudio de cada una de las prestaciones socia-
les, a cargo de quién estan unas y otras, sus formulas y su liquidacion, todo ello

ilustrado con sencillos y practicos ejemplos.
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Por ultimo, se presentara el criterio del autor en relacion a los trabajadores

por dias y a sus correspondientes derechos.

Régimen econdmico del Derecho Laboral

La legislacion laboral colombiana es poco cambiante y peca por vetusta y ob-
soleta, pues los Decretos 2663 y 3743, adoptados por la Ley 141 de 1961 como
Legislacion Permanente o Codigo Sustantivo del Trabajo, datan de 1950, per-
maneciendo y conservandose completamente. Esto, porque quienes tienen a su
cargo la modernizacion de las leyes en Colombia son precisamente los duefios
del poder y del capital y no les interesa liderar revoluciones de caracter laboral
que afecten sus intereses dinerarios. Prueba de lo anterior es el articulo 53 de la
Constitucion Nacional, que ordena que “El Congreso expedira el estatuto del

trabajo™’

, pero como la norma no establece el término para hacerlo, los colom-
bianos llevan 25 afios esperando el citado Estatuto Laboral. No obstante, se han
expedido algunas normas por via de excepcion, que procuran aliviar los derechos
laborales en el aspecto econdmico, tal como ocurre con el contenido de la Ley
1468 de 2011, la cual aumenta el nimero de semanas de la licencia de maternidad
(de 12 a 14 semanas), asi como la Ley 1822 de 2017, la cual establece la licencia
de maternidad en 18 semanas.

La presencia de nuevos fendmenos, como el avance de la tecnologia y la
proyeccion social y comercial, que irrumpen directa o indirectamente en el cam-
po del trabajo y de la produccion, nos sumergen en el pensamiento avanzado
tendiente a darle a las relaciones entre empleador y trabajador una dimensién
diferente y mas acorde con el objeto que entrafian la produccion, el rendimiento
y la inversion capitalista.

El empleador ya no puede continuar pensando en el trabajador como la parte
pasiva del contrato de trabajo o, como lo pregonan ciertas jurisprudencias, como
la parte mas débil en la relacion obrero-patronal. Los trabajadores actuales no
son los peones de ayer, ni los iletrados de otros siglos. Los servidores hoy en dia
estan impregnados de una mentalidad mas abierta, algunos tienen conocimientos
basicos y otros tienen preparacion profesional y especializada. Ademas, los me-

dios de comunicacion han contribuido enormemente con la difusion de todos los

57 Constitucion Nacional de Colombia, articulo 53, 1991.
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asuntos atinentes a la contratacion laboral y a los derechos y obligaciones de las
partes incursas en esta relacion.

Actualmente un profesional joven no aspira a perpetuarse en una misma po-
sicioén o a esperar su pension de vejez en una misma empresa, sino que general-
mente varia de lugar de trabajo, a lo sumo cada 3 afios, en busca de una mejor
remuneracion o de un bienestar mas atractivo.

Entonces los empleadores deben asumir una posicion mas avanzada en el
aspecto relacionado a la vinculacion de un trabajador, pensando en que este hace
parte del engrandecimiento y desarrollo de su empresa y en la prosperidad del pais
y no en que es una carga mas que debe incluirse en los rubros de la contabilidad.

La mayoria de las organizaciones y empleadores conscientes de que el traba-
jador es parte fundamental de la produccion y la competitividad, prevén para su
vinculacion un estudio financiero ponderado, que incluye no solamente el valor
de los salarios previstos para el cargo que va a ocupar el trabajador, sino también
el costo de las acreencias laborales, la seguridad social integral y los demas im-
previstos que comporta una vinculacién laboral. El aspecto econdmico laboral,
perfilado con la debida anticipacion, le brinda al empleador una vision fortalecida
hacia el futuro y al trabajador la necesaria confianza de estar vinculado a un em-
pleador responsable y solvente, el cual le ofrece la posibilidad de proyectarse con
mas impetu en sus aspiraciones de trabajador y de profesional.

Teniendo en cuenta lo anterior, este capitulo le sirve a empleadores y trabaja-
dores como una guia respecto al pago y a la liquidacion correcta de todas aquellas
acreencias laborales propias de la contratacion laboral. Para ello, primero se ana-

lizara todo lo concerniente al salario.

El Salario

El salario es la remuneracion que recibe el trabajador por la participacion en la
produccioén o por la inmejorable competitividad de un servicio. Este es, junto con
la prestacion personal del servicio y la subordinacioén o dependencia, parte de los
3 elementos esenciales del contrato de trabajo. Segln las voces del numeral 2 del
articulo 23 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, donde quiera que estos 3 elemen-
tos hagan su aparicion hay un contrato de trabajo, sin importar la denominacién

que se le dé ni las otras condiciones o modalidades que se le agreguen.
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¢Cudles son los pagos que constituyen salario?

El articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo 14
de la Ley 50 de 1990, especifica que no solo la remuneracion ordinaria, fija o
variable, constituye salario, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en
especie como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o de-
nominacion que se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales,
valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de
descanso obligatorio y porcentajes sobre ventas y comisiones.

También hacen parte del salario los viaticos de caracter permanente, es de-
cir, aquellas sumas que el empleador le reconoce al trabajador por concepto de
alimentacion y alojamiento, cuando este debe desplazarse, para prestar sus ser-
vicios, del lugar donde ha sido contratado a una ciudad o lugar distinto del de
residencia.

Por un lado, los viaticos son de caracter permanente cuando son causados y
reconocidos por el empleador por periodos sucesivos, es decir, cada mes, cada
dos meses, cada tres meses, etc. Por otro lado, los viaticos esporadicos o acci-
dentales son aquellos causados por el trabajador en relacion a un acontecimiento
extraordinario, el cual no tiene oportunidad de repeticion. Para este estudio, sola-
mente los vidticos permanentes constituyen salario.

El articulo 14 de la Ley 50 de 1999 contiene varios conceptos, los cuales se

aclararan a continuacion, para un mejor entendimiento del tema salarial.

Salario fijo

Es aquella remuneracion que el empleador y el trabajador han pactado como re-
tribucidn del servicio y que no tiene modificacion mientras subsista el contrato de
trabajo, excepto cuando el empleador le hace un aumento a la misma. Ejemplo:
$900.000 mensuales, $2°400.000 mensuales o $3°600.000 mensuales.

Salario variable

Es aquella remuneracion que corresponde a una suma distinta en todos los pagos
que se realizan al trabajador, como cuando devenga comisiones o porcentajes

sobre ventas. Valga aclarar que una cosa es el salario variable y otra bien distinta
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la variacion del salario. El salario variable se da cuando el trabajador, por de-
vengar un porcentaje sobre ventas o comisiones, recibe en cada pago una suma
distinta, por ejemplo, $975.687, $2°675.423, $5°768.420, etc. La variacion del
salario se presenta cuando hay una remuneracion ordinaria fija que varia, porque
el trabajador recibe un aumento en su asignacion, por ejemplo, estd devengan-
do $1°500.000 mensuales y el empleador le aumenta a $1°800.000 mensuales.
También ocurre cuando el trabajador ordinario que devenga el salario minimo
legal mensual vigente recibe una suma distinta a partir del 1 de enero de cada
afio, por disposicion del Consejo Nacional de Salarios o, en su defecto, por dispo-
sicion del gobierno a través de un decreto. Es muy importante tener claros estos
dos conceptos, los cuales son de gran ayuda al momento de tratar la liquidacion

de algunas prestaciones sociales.

Remuneracion extraordinaria

Es aquella que opera cuando el trabajador recibe sumas de dinero diferentes a la
remuneracion ordinaria fija, como el valor de las horas extra o del tiempo suple-
mentario, el valor de los dias compensatorios por haber laborado en domingos o
dias festivos y el valor de los viaticos permanentes.

Remuneracidn en especie

El salario en especie esta representado en la alimentacion, habitacion o vestuario
que el empleador le suministra al trabajador como parte de la retribucion por la
prestacion de sus servicios.

En este ultimo aspecto del salario es indispensable tener en cuenta que cuan-
do el empleador decide retribuir al trabajador parte del salario en alimentacion,
habitacion o vestuario, esta determinacion o pacto entre empleador y trabajador
debe constar por escrito. En dicho documento, o dentro del mismo contrato de
trabajo, se debe asignar un valor a ese salario en especie, teniendo en cuenta
que si el trabajador devenga el salario minimo legal mensual vigente o el salario
minimo convencional, el valor del suministro no puede exceder el 30% del total
del salario. Si, el trabajador devenga un salario considerablemente superior al
minimo, el valor del suministro en especie no puede superar el 50% del total del

salario devengado por el trabajador. A falta de esta estipulacion, si surgiere algun
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conflicto entre las partes, que esté relacionado con el monto que debe fijarse res-
pecto al salario en especie, es el juez laboral quien, mediante la colaboracion
de un auxiliar de la justicia -un perito avaluador-, debe asignar el precio corres-
pondiente, el cual habra de sumarse a lo que el trabajador recibe en dinero, para
efectos de liquidar las prestaciones sociales.

El suministro de alimentacion a bajo precio también constituye salario en
especie. La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia de diciem-
bre 15 de 1970, expreso que

si el suministro gratuito de alimentacion constituye, por definicion legal salario en

especie, no se ve por qué el suministro de alimentacion a bajo precio no lo ha de

constituir en cuanto ese precio menor favorece economicamente al asalariado. No
puede hablarse de que ese beneficio no es retributivo del trabajo, ya que se otorga al
trabajador y en razon de serlo, luego no es mera liberalidad sino precisamente con-

traprestacion del trabajo.™

Tratandose de la vinculacion de los trabajadores del campo, es decir, de todos
aquellos que trabajan en labores agricolas, ganaderas o forestales, cuando se les
suministra alimentacion o vivienda han de tenerse en cuenta los mismos porcen-
tajes del 30% (salario minimo legal mensual vigente o el salario minimo con-
vencional) y del 50% (considerablemente més del salario minimo) en cuanto al
maximo que pueden alcanzar dichos suministros como parte del total del salario.

El terreno que algunos dueios de haciendas o fincas le suministran al traba-
jador para que sea utilizado en cultivos, crias de cerdos, gallinas u otras activida-
des, no constituye salario en especie, puesto que esta figura juridica se denomina
comodato o préstamo de uso. De todas maneras, este suministro, comodato o
préstamo de uso, debe constar por escrito, con el fin de que se estipule entre las
partes para qué va a ser destinado el terreno y para qué asuntos no puede utilizar-
se, cudndo finaliza el comodato y, sobre todo, para que se acuerde que una vez
finalizado el mismo, el comodatario, es decir, el trabajador, debe restituirle el
terreno al comodante o empleador.

El articulo 15 de la Ley 50 de 1990, al modificar el articulo 128 del Codigo
Sustantivo del Trabajo y al definir qué pagos no constituyen salario, establecio

que las partes pueden pactar por escrito o dentro del mismo contrato de trabajo

58 Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, Sentencia de diciembre 15 de 1970.
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que el suministro de alimentacion, alojamiento o vestuario que el empleador le
hace al trabajador no constituye salario para ningtin efecto, lo cual desfavorece
notablemente el aspecto salarial del trabajador. Pero si este acuerdo no consta
por escrito, regira en este campo todo lo que en lineas anteriores se ha explicado.

Cuando no conste por escrito o no se haya valorado, para efectos de liqui-
dacion de las prestaciones sociales, que se ha suministrado salario en especie
al trabajador y surja un diferendo de caracter laboral entre las partes por causa
de este asunto, dicho conflicto sera definido por el juez laboral del circuito del
conocimiento, mediante la colaboracién de un auxiliar de la justicia denominado
perito avaluador.

En resumen, se llama salario a todo aquello que el trabajador recibe en dinero
0 en especie como retribucion por la prestacion de sus servicios. Se llama sueldo
a la retribucion que recibe el trabajador por los servicios prestados en un periodo
superior a una semana, por ejemplo, cuando se paga decadalmente, quincenal-
mente o mensualmente. Y se llama jornal a la retribucion que recibe el trabajador
por su labor en un dia 0 maximo en una semana, de hecho, generalmente se paga
bajo esta modalidad a los trabajadores de la construccion y a los del campo.

Al respecto, hay algunas observaciones importantes que estan en el articulo
174 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, el cual prescribe lo siguiente:

1. Como remuneracion del descanso, el trabajador a jornal debe recibir el salario or-

dinario sencillo, atin en el caso de que el descanso dominical coincida con una fecha

que la ley senale también como de descanso remunerado [...]

2. En todo sueldo se entiende comprendido el pago del descanso en los dias en que es

legalmente obligatorio y remunerado.

El contenido del numeral 2 del articulo 174 significa que cuando a un trabaja-
dor se le cancela la remuneracion pactada bajo la modalidad de sueldo, es decir,
decadal, quincenal o mensual, en dicho pago quedan incluidos los dominicales
y festivos que se encuentren en el lapso que se estd cancelando. Por ejemplo,
cuando se cancela a un trabajador la suma de $1°500.000 por el periodo com-
prendido entre el 1 y el 15 de un mes, dentro de esa suma se entienden cancelados
los dominicales y festivos que haya en dicha quincena. Asi mismo, cuando se le
paga la suma de $1°500.000 por la quincena comprendida entre el 16 y el 30 del
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correspondiente mes, también dentro de este pago estan incluidos los dominicales
y festivos que haya en dicha quincena.

Cuando el trabajador recibe un salario variable, como en el caso de que de-
vengue comisiones o porcentajes sobre ventas, el pago no se entiende de la mis-
ma manera. Es decir, si se le cancela a un trabajador, por concepto de sueldo y en
comisiones, del 1 al 15 del mes la suma de $1°476.520 y en la quincena del 16 al
30 del mes la suma de $1°875.497 solo en comisiones, en estas Gltimas se le estin
cancelando unicamente los dias habiles y se le estan adeudando los dominicales
y festivos que se encuentren en cada periodo cancelado.

Conviene, por lo tanto, para mejor claridad, transcribir la siguiente sentencia,
en la que la Corte Suprema de Justicia establece:

Remuneracion distinta de sueldo.

El nombrado articulo 174 del C.S.T., contempla dos especies de salario fijo: jornal y
sueldo. Para efectos del pago de los descansos legales, el del sueldo los incluye, pero
no los comprende la retribucion a jornal. Todo lo cual quiere decir que el criterio para
decidir si el pago del salario conlleva el de los descansos, no es propiamente el hecho
de que el estipulado sea el fijo, sino el de que el pactado (sic) lo sea a base de sueldo.
Por consiguiente cualquiera otra especie de remuneracion fija o variable, deja por
fuera la deuda por descansos en domingos y otros dias festivos. Segtn lo expuesto,
si es un derecho del trabajador con salario variable la remuneracion de los descansos
legales se desmejora su situacion juridica si se le somete al régimen del empleado
a sueldo o por unidad de tiempo, como bien lo observa el fallador, sin réplica del

recurrente.

La situacion juridica no cambia si el salario que se pacta combina el fijo con el va-
riable (sueldo mensual y porcentajes sobre ventas, por ejemplo). En vista de que el
segundo hace parte del primero (articulo 127) la cuantia cierta de la remuneracion no
podria conocerse sino a través de la ejecucion del contrato, aunque para liquidarla se

sefiale determinado periodo (semanas, quincenas, 0 meses).

Por ultimo en el supuesto de que la cuestion debatida se considere dudosa, habria que
acudir al mandato del articulo 21 del C.S.T. el cual ordena que en tal hipotesis debe

prevalecer en la aplicacion de las normas, la mas favorable al trabajador.”

Lo anterior obliga a recomendar que cuando se pacte entre empleador y traba-

jador una remuneracion representada en comisiones o porcentajes sobre ventas,

59 Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, Sentencias de ene. 30/64, dic. 6/72 y sept. 29/73.
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o en un salario fijo de un lado y comisiones o porcentajes sobre ventas por otro,
con el fin de evitar que al trabajador se le queden adeudando dominicales y fes-
tivos sobre las comisiones, se debe incluir en el contrato una cldusula que divida
las comisiones en una suma que remunere la labor contratada y otra menor para
remunerar los dominicales y festivos en cada pago. Por ejemplo, las comisiones
pactadas entre las partes se dividen en un 97% para remunerar la labor contratada
(ventas, recuperacion de cartera, etc.) y en un 3% para remunerar los dominicales
y festivos incursos en el lapso que se esté pagando (década, quincena, mes).

Esta no es una division absoluta, sino que puede buscarse un equilibrio mo-
derado entre el valor promedio del dia, de acuerdo a las comisiones o porcentajes
pagados, y el que se va a asignar a los domingos y festivos existentes en el tiempo
laborado. Los contratos de trabajo que se expenden en las papelerias, denomina-
dos formas Minerva, dividen las comisiones en el 82,5% para remunerar la labor
contratada y en el 17,5% para retribuir los domingos y festivos, division que se
antoja un poco exagerada. Se puede, por ejemplo, dividir el total de las comisio-
nes en un 90% con un 10 % para la retribucion de domingos y festivos, o en un
92% con un 8%, respectivamente.

La segunda observacion se refiere al complemento del salario cuando el em-
pleador desea suministrar salario en especie, representado en alimentacion, alo-
jamiento o vestuario. Esta figura debe constar por escrito y debe valorarse sin ex-
ceder los porcentajes a los cuales ya se hizo referencia previamente, ya sea que el
trabajador devengue el salario minimo legal mensual vigente o el salario minimo
convencional, o que, por el contrario, devengue un salario superior al minimo. No
se debe olvidar que el porcentaje asignado al salario en especie tiene que sumarse
al salario que el trabajador recibe en dinero, para efectos de liquidar el auxilio
de cesantia, la prima de servicios, las vacaciones y todas aquellas prestaciones
sociales que le corresponde asumir al Sistema de Seguridad Social, pero que deba
pagar el empleador en caso de omitir la obligacion de afiliar al trabajador a dicho
sistema. Lo anterior, siempre y cuando no se acuda a la determinacion de pactar
que el salario en especie no constituya salario para ningtn efecto, tal como lo fa-
culta el articulo 15 de la Ley 50 de 1990, la cual reform¢ el articulo 128 del C.S.T.

Como nota final de este apartado, valga decir que si un trabajador devenga
un salario variable y debe cumplir la jornada maxima legal, no puede en ningin

mes devengar menos del salario minimo legal mensual vigente. Si ocurriere esto,
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por ejemplo, que en comisiones o en estas sumadas al sueldo basico no se alcance
el salario minimo, el empleador esta obligado a ajustarlo hasta llegar al minimo
legal mensual vigente. Esto se tendria en cuenta para la posterior liquidacion del
auxilio de cesantia y de las primas de servicio.

Pagos que no constituyen salario

El articulo 128 del Coédigo Sustantivo del Trabajo informa lo siguiente:
Art. 128 subrogado, L. 50/90, art.15. Pagos que no constituyen salario. No constitu-

yen salario las sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el trabajador
del empleador, como primas, bonificaciones o gratificaciones ocasionales, participa-
cion de utilidades, excedentes de las empresas de economia solidaria y lo que recibe
en dinero o en especie no para su beneficio, ni para enriquecer su patrimonio, sino
para desempefiar a cabalidad sus funciones, como gastos de representacion, medios
de transporte, elementos de trabajo y otros semejantes. Tampoco las prestaciones
sociales de que tratan los titulos VIII y IX, ni los beneficios o auxilios habituales u
ocasionales acordados convencional o contractualmente u otorgados en forma ex-
tralegal por el empleador, cuando las partes hayan dispuesto expresamente que no
constituyen salario en dinero o en especie, tales como la alimentacion, habitacion o

vestuario, las primas extralegales, de vacaciones, de servicios o de navidad.

La claridad de esta disposicion solo permite comentar que la reforma intro-
ducida por el articulo 15 de la Ley 50/90, consiste en permitir que empleador y
trabajador puedan pactar expresamente, es decir, por escrito, que algunos pagos
habituales u ocasionales no constituyan salario para ningin efecto. Sin embargo,
la ausencia de este pacto pone en vigencia el derecho del trabajador a reclamar su
valoracion judicial y el ajuste de la liquidacion de todas sus acreencias laborales.
La comunicacion, por parte del empleador al trabajador, de que cierto auxilio,
bonificacion, prima, sobresueldo u otro pago cualquiera que le esté suministrando
no constituye salario, no tiene validez juridica, pues dicha comunicacion es una

determinacion unilateral del empleador y no un pacto, como lo dispone la ley.
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Salario minimo legal mensual vigente

¢Qué es el salario minimo legal mensual vigente?

El salario minimo legal mensual vigente -SMLMV- es la suma de dinero que
anualmente es sefialada por La Comision Nacional de Concertacion Laboral o, en
su defecto, por el Ejecutivo, para los trabajadores ordinarios que laboran 8 horas
diarias y 48 horas semanales, teniendo en cuenta para ello el aumento en el costo
de vida y la capacidad econdmica tanto del pais como de los empleadores. Como
lo define el articulo 145 del Codigo Sustantivo del Trabajo, el “salario minimo
es el que todo trabajador tiene derecho a percibir para subvenir a sus necesidades
normales y a las de su familia, en el orden material, moral y cultural”.

Ningtin trabajador en Colombia, que labore 8 horas al dia y 48 horas a la
semana, puede devengar menos del salario minimo legal mensual vigente, salvo
que cumpla menos de la jornada maxima, en cuyo caso el salario se debe pactar
de forma proporcional, respetando siempre el SMLMYV En el evento en que el tra-
bajador obligado contractualmente a prestar sus servicios 8 horas al dia -todos los
dias laborables de la semana- o 48 horas semanales, aparezca devengando menos
del salario minimo legal mensual vigente en un mes, sumados todos sus ingresos
(salario basico y comisiones), el empleador esta en la obligacion de completar la
suma hasta llegar al salario minimo.

Lo anterior comprende también la jornada de 5 dias a la semana, establecida

por el empleador, o la jornada flexible cuando es necesaria.

¢Qué es el salario minimo convencional?

El salario minimo convencional es el que pactan los empleadores con las orga-
nizaciones sindicales como consecuencia de la negociacion de un pliego de peti-
ciones o el que acuerdan los empleadores con los trabajadores no sindicalizados
en aras de un pacto colectivo. Generalmente el salario minimo convencional es
superior al salario minimo legal. Si se hace mencion al salario minimo conven-
cional, es porque todo aquello que se predique del salario minimo legal mensual
vigente es aplicable al salario minimo convencional. Cuando dentro de una ne-

gociacion colectiva las partes acuerdan varios salarios minimos convencionales,
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todo aquello aplicable al SMLMV cobija todos los salarios minimos convencio-

nales pactados, incluyendo el mas alto.

Salario integral

¢Qué es el salario integral?

El articulo 18 de la Ley 50/90 introdujo una novedad salarial en el articulo 132
del C.S.T., la cual consiste en que cuando el trabajador devengue un salario or-
dinario de 10 o mas salarios minimos legales mensuales, vale la estipulacion de
un salario integral, que ademads de retribuir la labor ordinaria compense el valor
de las prestaciones sociales legales y extralegales, el recargo nocturno, el valor
del trabajo suplementario o de horas extras, el valor del trabajo en dias domini-
cales y festivos, el valor de los dias compensatorios y todos los demas pagos que
recibe el trabajador como retribucion de sus servicios. Esto, con excepcion de
las vacaciones, las cuales en el sector particular no son prestacion social, sino un
descanso remunerado.

Lo anterior indica que debe constar por escrito el pacto celebrado entre em-
pleador y trabajador para establecer el salario integral. Ademas, dentro de dicho
documento se debe instaurar, con toda claridad, cuantos salarios minimos lo in-
tegran (por lo menos 10 salarios minimos legales mensuales vigentes) y qué por-
centaje de esos salarios minimos tomados integrara el factor prestacional, el cual
en ningun momento podra ser inferior al 30%. El trabajador con salario integral
solamente tiene derecho a sus vacaciones y a la indemnizacion en el evento de
que sea despedido sin justa causa. En conclusion, el requisito sine qua non del
salario integral consiste en que debe figurar por escrito. Entonces, no existe sala-

rio integral verbal.

¢Puede pactarse salario integral incluyendo Salario en especie?

Desde luego que si. Se le asigna un valor al suministro de alimentacion, aloja-
miento o vestuario y se suma al monto de lo que el trabajador recibe en dinero.
Lo que no es juridicamente aceptable es que se le suministre salario en especie al
trabajador, como parte del salario integral, y luego se pacte que lo suministrado

en especie no constituye salario para ningun efecto.
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En ningun caso el salario integral puede ser inferior al monto de 10 salarios
minimos mas el 30% como factor prestacional. Por ejemplo, el salario minimo
legal mensual vigente para el afio 2017 es de $737.717, por lo que la suma de
los 10 salarios minimos seria de $7°377.170. Asi, el 30% de este monto es de
$2°213.151, lo que, anadido a los $7°377.170, nos arroja un total de $9°590.321
mensuales, valor que corresponde al salario integral minimo para el afio 2017.
Ahora bien, incluyendo el salario en especie en el valor anterior, empleador y
trabajador pueden pactar, por ejemplo, el suministro de un apartamento valorado
en $1°500.000 y el valor en dinero de $8°090.321, para asi cumplir el total de
$97590.321 mensuales.

¢Como se pacta el salario?

El empleador y el trabajador pueden pactar libremente el salario, respetando
siempre el salario minimo legal mensual vigente. Las modalidades son: a) por
unidad de tiempo, es decir, valor hora, valor dia, por décadas, quincenalmente,
mensualmente; b) por unidad de obra, por ejemplo, $45.000 por cada vestido
confeccionado; c) por tarea, por ejemplo, $900.000 por cada vehiculo reparado;
d) a destajo, por ejemplo, $60.000 hectarea de terreno arado y abonado.

¢Quién paga el salario?

Por regla general, el salario lo paga el empleador, bien sea directamente o a través
de sus representantes. Sin embargo, el salario también puede ser ingresado por un
tercero y el pago es perfectamente valido.

¢A quién se paga el salario?

El salario se paga habitualmente al trabajador, pero este también puede autorizar

por escrito que la retribucion se le haga a alguien mas.

¢Cuando se paga el salario?

El salario se paga, segin se acostumbre en la organizacion, y tal como lo hayan

convenido las partes, por dias, decadalmente, quincenalmente o mensualmente.
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¢Como se paga el salario?

Tal como haya quedado estipulado en el contrato de trabajo o como lo hayan
acordado verbalmente las partes, es decir, en dinero nacional, en moneda extran-
jera o en dinero y en especie. Si hubo estipulacion del pago en moneda extranjera,
el trabajador puede exigir, en el momento del pago, que esta se le convierta en

moneda nacional, al cambio vigente.

¢Dénde se hace el pago?

El art. 138 del Codigo Sustantivo del Trabajo estipula:
Lugar y tiempo de pago. 1. Salvo convenio por escrito, el pago debe efectuarse en el
lugar donde el trabajador presta sus servicios, durante el trabajo o inmediatamente

después que éste cese [...]

2. Queda prohibido y se tiene por no hecho el pago que se haga en centros de vicios o
lugares de recreo, en expendios de mercancias o de bebidas alcoholicas, a no ser que

se trate de trabajadores del establecimiento donde se hace el pago.

La jurisprudencia laboral (Sentencia T-014 de enero 20/95), no obstante lo
prescrito en la norma antes enunciada, ha aceptado que el pago pueda realizarse
mediante transferencia bancaria, efectuada por el empleador, a la cuenta corriente

o de ahorros del trabajador, validandose esta practica.

Salario sin prestacion del servicio por parte del trabajador

El empleador esta obligado a pagar el salario del trabajador cuando este no preste
su servicio en caso de: a) calamidad doméstica; b) licencia o permiso remunerado
otorgado por el empleador; ¢) que el trabajador sea incapacitado y la incapacidad
no le sea cubierta por el sistema de seguridad social al cual esté afiliado, por falta
de pago, o mora en el mismo; d) que el trabajador no preste el servicio por culpa
del empleador; y, ¢) que el trabajador desaparezca o sea secuestrado.

¢Como se paga el salario del trabajador que desaparece o es secuestrado?

La Ley 986 de 2005 establece la forma como han de pagarse los salarios, honora-
rios y prestaciones sociales del trabajador secuestrado, haciendo presuntamente

una excepcion a lo que dispone el articulo 10 de la misma Ley, en el sentido de
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que el secuestro es una fuerza mayor, causal que daria lugar a la suspension del
contrato de trabajo. No obstante lo anterior, el articulo 15 de la Ley 986 prescribe
lo siguiente:
Articulo 15. Pago de salarios, honorarios y prestaciones sociales del secuestra-
do. El empleador debera continuar pagando el salario y prestaciones sociales a que
tenga derecho el secuestrado al momento de ocurrencia del secuestro, ajustados de
acuerdo con los aumentos legalmente exigibles. También debera continuar este pago
en el caso de servidores publicos que no devenguen salarios sino honorarios. Dicho
pago debera realizarse al curador provisional o definitivo de bienes a que hace refe-
rencia el articulo 26 de la presente ley. Este pago se efectuara desde el dia en que el
trabajador, sea éste, particular o servidor publico, haya sido privado de la libertad y
hasta cuando se produzca una de las siguientes condiciones:

1. En el caso de trabajador con contrato laboral a término indefinido, hasta cuando

se produzca su libertad, o se compruebe la muerte, o se declare la muerte presunta.

2. En el caso de trabajador con contrato laboral a término fijo, hasta el vencimiento
del contrato, o hasta cuando se produzca su libertad o se compruebe la muerte o se
declare la muerte presunta si alguno de estos hechos se produce con anterioridad a la

fecha de terminacion del contrato.

3. En el caso de servidor publico hasta cuando se produzca su libertad, o alguna de
las siguientes circunstancias: Que se compruebe su muerte o se declare la muerte

presunta o el cumplimiento del periodo constitucional o legal, del cargo.

4. El cumplimiento de la edad y los requisitos para obtener la pension, caso en el cual

corresponde al curador iniciar los tramites para solicitar su pago.

No podré reconocerse un pago de salario u honorarios superior a veinticinco (25)
salarios minimos legales mensuales vigentes, excepto en aquellos casos de secuestro
ocurridos con anterioridad a la expedicion de esta ley en los que se mantendran las

condiciones laborales previamente establecidas.

El empleador debera continuar pagando las prestaciones sociales del secuestrado,
atendiendo a las reglas de pago sefnaladas en los numerales 1 al 4, asi como también

los aportes al sistema de seguridad social integral.

Paragrafo 1°. Al secuestrado con contrato laboral vigente al momento que recobre
su libertad, se le debera garantizar un periodo de estabilidad laboral durante un lapso
minimo equivalente a la duracion del secuestro, que en todo caso no exceda un afio,
contado a partir del momento que se produzca su libertad. Igual tratamiento tendran
los servidores publicos, salvo que el secuestrado cumpla la edad de retiro forzoso, o
que se cumpla el periodo constitucional o legal del cargo. También se exceptuan de
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este beneficio a las demas personas que cumplan con la edad y requisitos para obte-
ner pension, tal como lo dispone el numeral 4 de este articulo. Lo anterior no obsta
para que, si llegare a ser necesario, durante el periodo de estabilidad laboral se dé
aplicacion a las causales legales de terminacion del vinculo laboral por justa causa o
tenga lugar la remocion del cargo con ocasion del incumplimiento de los regimenes

disciplinario, fiscal o penal segun el caso.

Paragrafo 2°. Por regla general, el curador provisional o definitivo de bienes debera
destinar en forma prioritaria los dineros que reciba en virtud de lo dispuesto en este
articulo, para atender las necesidades de las personas dependientes econdomicamente
del secuestrado.

Paragrafo 3°. En el evento contemplado en el numeral 2 de este articulo y en el caso
del cumplimiento del periodo constitucional o legal del cargo en el caso de servido-
res publicos, el fiscal o el juez competente podran determinar la continuidad en el
pago de los salarios u honorarios mas alla del vencimiento del contrato o del periodo
correspondiente, y hasta tanto se produzca la libertad, o se compruebe la muerte, o
se declare la muerte presunta del secuestrado, si al ponderar los elementos de juicio
a su alcance, infiere que entre el desempefo del trabajador como servidor ptblico o

particular y las causas del secuestro existe un vinculo inescindible.

Paragrafo 4°. Los miembros de la Fuerza Publica secuestrados mantendran su suel-
do basico asignado y un promedio de los haberes devengados durante los Gltimos tres
(3) meses. El tiempo que duren privados de su libertad sera contabilizado como tiem-
po de servicios. Los miembros de la Fuerza Publica secuestrados seran ascendidos
cuando cumplan el tiempo reglamentario. Al conyuge y los hijos de los miembros de
la Fuerza Publica secuestrados se les reconoceran los derechos adquiridos en materia

de salud, educacion y servicios sociales.

En el concepto del autor de este texto, salvo mejor opinion, para los efectos
del articulo 15 (citado previamente), la situacion del trabajador desaparecido pue-
de asimilarse a la del trabajador secuestrado.

El juez de familia puede, segiin los términos del articulo 26 de la Ley
986/2005, designar como curador de bienes provisional o definitivo a: el conyu-
ge, compafiero o compafiera permanente, incluyendo en estas figuras a las parejas
del mismo sexo; a los descendientes legitimos, incluyendo a los adoptivos; y a
los hermanos y a los ascendientes legitimos, incluyendo a los padres adoptantes.
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El auxilio de transporte

¢Qué es el auxilio de fransporte?

El auxilio de transporte es cierta suma de dinero, a cargo del empleador y en favor
de algunos trabajadores, que tiene por objeto colaborar con los gastos de despla-
zamiento que el trabajador debe hacer desde su hogar hasta el lugar del trabajo y
viceversa.

La Ley 15 de 1959 estableci6 el auxilio de transporte como una suma de di-
nero en favor del trabajador, cuyos ingresos no excedan el valor de dos (2) veces
el salario minimo legal mensual vigente, en las ciudades que tengan servicio de
transporte.

Los empleadores no estan obligados a cancelar el auxilio de transporte a los
trabajadores que, teniendo derecho a €l por devengar menos o hasta dos (2) veces
el salario minimo legal mensual vigente, vivan en el lugar de trabajo o tan cerca a
este que no requieran de un medio de transporte para llegar a ¢l. Asi mismo ocurre
cuando el empleador suministra el transporte completo a todos sus empleados.
Pero si el suministro de transporte que realiza el empleador deja a los trabajadores
a medio camino y estos tienen que hacer uso de un medio de transporte adicional
para llegar a sus hogares, el empleador esta obligado a pagar el auxilio de trans-
porte fijado por el Estado.

El auxilio de transporte no es una prestacion social, ni tampoco es salario. Sin
embargo, el articulo 7° de la Ley 1* de 1963, reglamentaria de la Ley 15 de 1959,
dispone que, en todos los casos, el auxilio de transporte se debe adicionar al sa-
lario, para efectos de liquidar prestaciones sociales, aun cuando el empleador no
esté en la obligacion de pagarlo, por cualquiera de las razones antes expuestas. En
cambio, para buscar el salario promedio, para liquidar las prestaciones sociales de
un trabajador con salario variable o para liquidar indemnizaciones, el auxilio de
transporte no se suma al salario.

El auxilio de transporte se debe abonar en forma anticipada. Cuando el pago
se hace bajo la modalidad de sueldo, debe hacerse en su totalidad en la primera
o segunda quincena. Si el pago se hace bajo la modalidad de jornal, es decir, se-
manalmente, el auxilio de transporte se liquida por los dias realmente laborados.
Si se trata de un trabajador de medio tiempo, se le debe pagar la mitad del auxilio
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de transporte mensual sefialado por el Estado. Para el 2018, este se establecid en
$88.211 mensuales, $44.105 quincenales y $2.940 diarios.

Si un trabajador con derecho a auxilio de transporte llega a su trabajo en bi-
cicleta, moto o carro, el empleador debe, de igual manera, pagarle dicho auxilio.
Esto, a menos que el empleador sea quien suministre alguno de estos medios de
transporte. Sin embargo, cuando el empleador le suministra al trabajador un me-
dio de transporte en razon al oficio que desempeifia y este debe dejar el vehiculo
en el lugar de trabajo al terminar su labor, el empleador debe pagar el auxilio de
transporte.

Prestaciones sociales

¢Qué son las prestaciones sociales?

Las prestaciones sociales son ciertos beneficios adicionales al salario, los cuales
le sobrevienen al trabajador como consecuencia de la prestacion personal del ser-
vicio. Algunas prestaciones estan establecidas en la ley, otras son emanadas de las
negociaciones colectivas o de los pactos colectivos y algunas otras son obtenidas
por simple liberalidad del empleador.

Las prestaciones sociales se clasifican en legales y en extralegales. Las lega-
les son aquellas que han sido otorgadas por nuestro ordenamiento juridico (leyes,
decretos, resoluciones) y las extralegales son las que obtienen los trabajadores a
través de las negociaciones de los pliegos de peticiones o de los pactos colectivos.

Aqui se hara referencia inicamente a las prestaciones sociales de caracter le-
gal, las cuales estan a cargo del empleador. Sin embargo, si el empleador cumple
con la obligacién de afiliar al trabajador a un sistema de seguridad social y de
pagar las cotizaciones mensuales en forma oportuna, puede liberarse de respon-
der por ciertas prestaciones sociales. De igual manera, si afilia su empresa o ne-
gocio a una Caja de Compensacion Familiar, podra librarse del pago del subsidio

familiar.

Prestaciones sociales a cargo del empleador

Estan a cargo, directamente, del empleador: el auxilio de cesantia, los intereses
sobre la cesantia, la prima de servicios y el calzado y vestido de labor. Valga acla-
rar que si el empleador no afilia al trabajador a un Sistema de Seguridad Social y
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no se afilia a una Caja de Compensacion Familiar, debera asumir todas las pres-

taciones sociales asignadas a estas entidades.

Prestaciones sociales a cargo de la Seguridad Social

Cuando el trabajador ha sido afiliado a un sistema de Seguridad Social, corren a
cargo de esta: la atencion en salud por enfermedad comun, accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales; la proteccion a la maternidad; la licencia de mater-
nidad; la licencia de paternidad; la licencia de luto; la pension de vejez; la pension

de invalidez; el seguro de vida; los gastos funerales.

Prestaciones sociales a cargo de las Cajas de Compensacion familiar

Cuando el empleador se encuentra afiliado a una Caja de Compensacion Familiar,

estd a cargo de esta el reconocimiento y pago del subsidio familiar.

El auxilio de cesantia

Es la prestacion social por excelencia y consiste en una suma de dinero que el
empleador debe pagar al trabajador a la terminacion del contrato de trabajo, con
el fin de que este atienda a su subsistencia y a la de su familia durante el tiempo

que se encuentre cesante.

¢A cudnto equivale el auxilio de cesantia?

Segun el articulo 249 del C.S.T., el auxilio de cesantia equivale a 30 dias de sa-
lario por afio cumplido de servicio y proporcionalmente por fraccion de afo. Lo
anterior nos indica que el trabajador tiene derecho al auxilio de cesantia en forma
proporcional, asi no trabaje sino un dia. Ademas, segun el articulo 197 del C.S.T.,
“los trabajadores tienen derecho a las prestaciones y garantias que les correspon-
dan, cualquiera que sea la duracion de la jornada”.

Por lo tanto, los 30 dias de salario, divididos entre los 12 meses que tiene el
afio, dan un resultado de 2,5 dias de salario por mes trabajado. Lo que indica que
el comun de los trabajadores en Colombia, al laborar un mes completo al servi-
cio de un empleador, tienen derecho a 2,5 de salario por concepto de auxilio de

cesantia.
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Los trabajadores de la construccion tienen derecho a 3 dias de salario por mes
completo trabajado. Pero como los trabajadores no laboran meses completos, es
necesario que para los trabajadores distintos a los de la construccion se utilice la
siguiente formula:

salario x tiempo de servicio

Auxilio de cesantia =
360
En Colombia existen actualmente 2 sistemas para liquidar el auxilio de cesan-

tia, el sistema tradicional o de la retroactividad y el sistema de la Ley 50 de 1990.

£l sistema tradicional o de Ia retroactividad

El trabajador con contrato de trabajo anterior a la vigencia de la Ley 50 de 1990,
es decir, antes del 1 de enero de 1991, puede acogerse a los beneficios de la
misma. Para esto basta con enviarle una comunicacion al empleador, manifestan-
dole esa determinacién e informandole a partir de qué dia pretende ser acogido
por esta Ley. El empleador ordenara entonces liquidarle el auxilio de cesantia al
trabajador por el sistema tradicional hasta esa fecha, consignando dicha suma en
un fondo administrador de cesantias en favor del trabajador, informédndole a este
sobre el valor consignado y de ahi en adelante le liquidara el auxilio de cesantia
aflo por afio.

Antes de exponer el primer ejemplo de esto, es necesario analizar el conteni-
do del articulo 253 del C.S.T., el cual expresa lo siguiente:

Art. 253-Subrogado D.L. 2351/65 art. 17. Salario base para la liquidacion de

cesantia.

1. Para liquidar el auxilio de cesantia se toma como base el ultimo salario devengado

por el trabajador, siempre que no haya tenido variacion en los tres (3) tltimos meses.

En el caso contrario y en el de los salarios variables, se tomard como base el pro-

medio de lo devengado en el ultimo afo, de servicios o en todo el tiempo servido si

fuere menor de un ano.

2. Para el tiempo de servicios anterior al treinta y uno (31) de diciembre de mil nove-

cientos sesenta y dos (1962) se aplicaran las normas vigentes hasta esta fecha.
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Ahora bien, un ejemplo de ello podria ser el caso de un trabajador que ingresa
al servicio de un empleador el dia 17 de agosto de 1979 en calidad de vendedor,
mediante un contrato de trabajo a término indefinido y que se retira voluntaria-
mente el dia 28 de septiembre de 2015. Nunca se acogio a la Ley 50 de 1990. Su
remuneracion siempre estuvo representada en comisiones. En cuanto a ellas, en
el afio 2014 deveng6 $14°780.647 y en el afio 2015 $9°658.340. Con estos datos
se le debe liquidar el auxilio de cesantia.

Como el trabajador no se acogio a la Ley 50/90, se le adeuda el auxilio de
cesantia de todo el tiempo laborado. Ademas, siempre tuvo un salario variable
y, por lo tanto, el salario para liquidarle esta prestacion social es el promedio de
lo devengado en el ultimo afio de servicios. Como el trabajador labor6 hasta el
dia 28 de septiembre de 2015, el ultimo afio de servicios es el comprendido entre
el 29 de septiembre de 2014 y el 28 de septiembre de 2015: exactamente 360
dias. Para averiguar los salarios devengados por el trabajador en el ltimo afio
de servicios se toma la cifra de $14°780.647 correspondientes a las comisiones
devengadas por el trabajador en el afo 2014 y se divide entre 360 dias, con el fin
de saber cual fue el promedio diario en ese afio:

$14°780.647 - 360 = $41.057

Al promedio diario de 2014 se le multiplican los dias trabajados por el servi-
dor. Teniendo en cuenta que en materia laboral todos los meses se asumen de 30 y
todos los afios de 360 dias, entre el 29 de septiembre y el 30 de diciembre de 2014
hay 92 dias. Estos, a razon de $41.057, nos dan un total de $3°777.244. Sabiendo
cuanto deveng6 en comisiones el trabajador, entre el 29 de septiembre y el 30 de
diciembre de 2014, se le suma esta cantidad a todas las comisiones devengadas
en el afio 2015, asi:

$9°658.340 + $3°777.244 = $13°435.584

Esta ultima cantidad fue lo que el trabajador deveng6 en el ultimo afio de
servicios, por lo que solamente queda dividirla entre 12, para saber asi cual es el

promedio mensual con el cual se va a liquidar el auxilio de cesantias:

$ 13°435.584

=§1119.632
12
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Esta liquidacion corresponde al afio 2015, en el cual el salario minimo legal
mensual vigente fue de $644.350. Dicho valor, multiplicado por 2, arroja un total
de $1°288.700. Esto indica que el trabajador deveng6 ese afio, en promedio, me-
nos de 2 salarios minimos legales mensuales vigentes, por lo que tiene derecho a
que se le adicione al salario el auxilio de transporte de aquel afio, o sea, la suma
de $74.000, para liquidar esta prestacion social. Por lo tanto, se debe proceder asi:

$1°119.632 + $74.000 = $1°193.632

Entonces el valor anterior es el promedio de lo devengado en el tltimo afio
de servicio y es con el cual se procedera a liquidar el auxilio de cesantias del
trabajador. Sin embargo, falta indagar el tiempo de servicio. Cuando se trata de
averiguar el tiempo de servicio de un trabajador con contrato de trabajo a término
indefinido, solamente se debe acudir a una simple resta, colocando la fecha de
retiro como minuendo y la fecha de ingreso como sustraendo, adicionandole 1

dia, de la siguiente manera:

3016 9 28
1979 0 17
36 1 11+1

Asi, el trabajador labor6 36 afos, 1 mes y 12 dias, en otras palabras, lo corres-
pondiente a 13.002 dias.
Teniendo tanto el salario promedio con el cual se debe liquidar el auxilio de

cesantias, como el tiempo de servicio, solamente queda aplicar la formula ya

citada:
salario x tiempo de servicio
Cesantia =
360
$1°193.632 X 13.002
Cesantia = =$43"110.009

360

El anterior ejemplo corresponde a un trabajador con salario variable, es decir,
aquel trabajador que recibe una suma distinta de dinero en todos los pagos. A

continuacion se verd un ejemplo de liquidacion de un trabajador a quien le varia
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el salario, esto es, que recibe la misma suma de dinero y que por determinacion
del empleador o por disposicion de la ley se le varia dicha suma.

Entonces, se tiene el caso de un trabajador que ingresa al servicio de un em-
pleador el dia 21 de mayo de 1981 en calidad de auxiliar contable, mediante un
contrato de trabajo a término indefinido. Nunca se acogio a la Ley 50 de 1990.
Su remuneracion durante el 2015 fue de $1°200.000 mensuales y a partir del 1 de
abril de 2016 recibié un aumento que dejo su salario en $1°500.000 mensuales.
Se retira voluntariamente el dia 25 de mayo de 2016. Con estos datos se debe
liquidar su auxilio de cesantias.

Como el trabajador no se acogio a la Ley 50/90, se le adeuda el auxilio de
cesantias de todo el tiempo de servicio. Su salario vari6 a partir del 1 de abril de
2016 y no alcanzo6 a disfrutarlo siquiera 3 meses, por lo tanto, atendiendo las vo-
ces del articulo 253 del C.S.T., se le debe liquidar dicho auxilio con el promedio
de lo devengado en el ultimo afio de servicios.

El trabajador labor6 hasta el dia 25 de mayo de 2016, por lo que el ultimo afio
de servicios es el comprendido entre el 26 de mayo de 2015 y el 25 de mayo de
2016. Exactamente 360 dias. Se procede entonces a averiguar los salarios deven-
gados por el trabajador en el Gltimo afio de servicios, tomando para ello el valor de
$1°200.000, que fue el sueldo devengado por el trabajador en el afio 2015. Este se
divide entre 30 dias, lo cual da como resultado $40.000 diarios. Esta cantidad
se multiplica por los dias que existen entre el 26 de mayo y el 30 de diciembre de
2015, que son 215, lo cual da $8°600.000. Entre el 1 de enero y el 25 de mayo
de 2016 hay 145 dias, en los cuales el trabajador estuvo devengando $1°500.000
mensuales, es decir, $50.000 diarios. Luego, este valor se multiplica por 145, lo
cual da $7°250.000. Ahora se suman los $8°600.000 y los $7°250.000, lo que da
un total de $15°850.000. Esta cantidad representa lo devengado por el trabajador
en el Ultimo afio de servicios, cifra que se debe dividir entre 12 meses, para asi
obtener el promedio mensual con el que se liquidara el auxilio de cesantias por
todo el tiempo laborado:

$15°850.000 + 12=$1"320.833

Esta liquidacion corresponde al 2016. En este afio el salario minimo legal
mensual vigente fue de $689.455. Esta cantidad, multiplicada por 2, es igual a
$1°378.910, lo que indica que el trabajador deveng6 en promedio menos de 2

salarios minimos legales mensuales vigentes en el 2016, por lo que tiene derecho

1
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a que se le adicione al salario el auxilio de transporte, correspondiente a $77.700,
para asi liquidar esta prestacion social. Por lo tanto, se debe proceder asi:
$1°320.833 + §77.700 = $1°398.533

Entonces este sera el promedio de lo devengado por el trabajador en el Gltimo
afio de servicio y con el cual se procedera a liquidar su auxilio de cesantias.

Pero falta indagar el tiempo de servicio. Se repite que cuando se trate de ave-
riguar el tiempo de servicio de un trabajador con contrato de trabajo a término
indefinido debe acudirse a una simple resta, colocando la fecha de retiro como
minuendo y la fecha de ingreso como sustraendo y adicionandole 1 dia, asi:

3016 5 25
1981 5 21
35 0 04+1

Esto da como resultado que el trabajador laboré 35 afios y 5 dias, en otras
palabras, un total de 12.605 dias.

Habiendo obtenido tanto el salario promedio con el cual se debe liquidar el
auxilio de cesantias, asi como el tiempo de servicio, solamente queda aplicar la

siguiente formula:
$ 1°398.533 X 12.605
Cesantia = =$48968.079
360

Los dos ejemplos anteriores sirven para realizar cualquier liquidacion de ce-

santias correspondiente al sistema tradicional o al de la retroactividad.

£l sistema de fa Ley 50 de 1990

La Ley 50/90 produjo un revolucionario sistema de liquidacion del auxilio de
cesantias, cuyo Unico proposito fue el de ponerle fin a la retroactividad de esta
prestacion y procurar que los empleadores pudieran hacer aumentos salariales a
los trabajadores con mas frecuencia, sin que esto afectase economicamente sus
planes presupuestales. Lo anterior, dado que se pretendia que dichos aumentos
rigieran Unicamente a partir de su fecha de realizacion y hacia el futuro, sin impli-
car dentro de una liquidacion afios de servicio anteriores al aumento, como venia

ocurriendo antes de su expedicion.
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En los numerales 1, 2 y 3 del articulo 99 de la Ley 50/90 se expresa lo
siguiente:

1. E131 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion definitiva de cesantia, por la

anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse

en fecha diferente por la terminacion del contrato de trabajo.

2. El empleador cancelara al trabajador los intereses legales del 12% anual o pro-
porcionales por fraccion, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen
tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afo o en la fraccion que

se liquide definitivamente.

3. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de febrero
del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesan-
tia que el mismo elija. El empleador que incumpla el plazo senalado debera pagar un

dia de salario por cada dia de retardo.

De tal manera que todos los contratos de trabajo suscritos a partir del 1 de
enero de 1991 y los contratos de aquellos trabajadores que hubieren ingresado al
servicio del empleador con anterioridad a la vigencia de la Ley 50/90, y que por
escrito se acojan a sus beneficios, se liquidaran a 31 de diciembre de cada afio,
sin perjuicio de la liquidacion que deba efectuarse en diferente fecha, con moti-
vo de la terminacion del contrato de trabajo. El valor de la liquidacion se debe
consignar en un fondo administrador de cesantia a nombre del trabajador, a mas
tardar el dia 14 de febrero del afio siguiente y el empleador le hara entrega de un
comprobante sobre el valor de la cesantia consignada y el nombre del fondo en
el cual se hizo.

Por ejemplo, un trabajador ingresa al servicio de un empleador mediante un
contrato de trabajo a término fijo de 9 meses, a partir del 16 de septiembre de
2015, devengando $1°800.000 mensuales. Al llevar el trabajador mas de 3 meses
con el mismo salario, el 30 de diciembre de 2015 el empleador debe efectuar la
siguiente liquidacion:

$ 1°800.000 X 105

Cesantia = =$525.000
360
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Esta suma debe ser consignada por el empleador en un fondo administrador
de cesantia, a favor del trabajador, a més tardar el 14 de febrero de 2016. Luego,
el dia 15 de junio de 2016, cuando se cumplen los 9 meses del contrato, si el em-
pleador decide no prorrogarlo debera realizar la siguiente liquidacion:

$ 1°800.000 X 165
Cesantia = =$825.000
360

El anterior valor lo entregara el empleador al trabajador junto con una comu-
nicacion dirigida al fondo administrador de cesantia, en el cual fue consignada la
cesantia liquidada en el mes de diciembre de 2015, autorizando la entrega de los
dineros depositados al trabajador.

Cuando a un trabajador al servicio de un empleador no se le haya hecho
ninguna liquidacion de cesantia anual, tal como lo ordena la Ley 50/90, no se le
puede realizar una liquidacion por todo el tiempo laborado, sino que es necesario
hacer una liquidacion por cada afio servido, en forma separada.

Otro ejemplo es el de un trabajador que ingresa al servicio de un empleador,
mediante un contrato de trabajo a término indefinido, el dia 12 de abril del afio
1998 y se retira voluntariamente el dia 27 de mayo de 2016, mientras ha estado
devengando la suma de $2°450.000 mensuales y se solicita efectuar la liquida-
cion de su auxilio de cesantia.

La liquidacion de cesantia de este trabajador, por encontrarse bajo la Ley
50/90, es la siguiente. Primero, se toman los dias transcurridos entre el 1 de ene-
ro y el 27 de mayo de 2016, lo que da como resultado 147 dias. Conociendo el

salario, se aplica:

$2°450.000 X 147
Cesantia = =$1°000.417
360

Vale anotar en este caso que los afios anteriores al 2016 ya han sido liquida-
dos y que el valor del auxilio de cesantia ya ha sido consignado al trabajador en

un fondo administrador de cesantia a su favor.



-Régimen econdmico del contrato de trabajo.

Auxilio de cesantias de un trabajador por dias

Del articulo 249 del Codigo Sustantivo del Trabajo colegimos que el auxilio de
cesantia se paga no solamente un mes de salario por afio cumplido de servicio,
sino que también existe la obligacion de pagar dicha prestacion social por frac-
ciones de afio, como cuando un trabajador no esta obligado a laborar la semana
completa, sino 1, 2 o 3 dias a la semana. Lo anterior se complementa con lo
expresado en el articulo 197 del C.S.T., que dice: “Trabajadores de jornada in-
completa. Los trabajadores tienen derecho a las prestaciones y garantias que les
correspondan, cualquiera que sea la duracion de la jornada”.

Entonces los empleadores no deben aparecer omisos ante el trabajo de un
servidor por 1, 2 o 3 dias a la semana, sino que deben procurar realizar la liquida-
cion de cesantias y proceder a su cancelacion. Los siguientes son los pasos que se
deben seguir para efectuar la liquidacion del auxilio de cesantia de un trabajador
por dias.

Lo primero que se debe hacer es averiguar cudl es el valor de la semana del
trabajador. Se supone que se trata de un trabajador que labora 2 dias a la semana,
viernes y sabado, y devenga $36.000 diarios. Se multiplican los $36.000 por 2 y
el resultado es: $72.000. Al valor de los 2 dias se le adiciona el valor del domin-
go en forma proporcional, tal como lo dispone el numeral 5 del articulo 173 del
CS.T.

5. Cuando la jornada de trabajo convenida por las partes, en dias u horas, no implique

la prestacion de servicios en todos los dias laborables de la semana, el trabajador

tendra derecho a la remuneracion del descanso dominical en proporcion al tiempo

laborado.

Esa proporcion se obtiene dividiendo el valor de 1 dia entre 6, que son los
dias habiles de la semana, como consecuencia del enunciado basado en el conte-
nido del numeral 1 del articulo 173 del C.S.T., en el que consta que si a un traba-
jador que labora los 6 dias habiles de la semana se le paga el valor de 1 dia como
descanso dominical, ja cuanto de ese dominical tendra derecho el trabajador que
labora 1 dia?

Buscando lo que le corresponde en dinero de ese dominical al trabajador por
laborar 1 dia, este valor se multiplica por 2 o por 3, segun los dias trabajados. Para
completar la operacion, si lo que el trabajador devenga en el dia es igual o inferior
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a 2 veces el salario minimo legal diario, se le debe sumar el auxilio de transporte
correspondiente al numero de dias trabajados.

Dicho lo anterior, se pondra el caso de la liquidacion del auxilio de cesantia
de una trabajadora por dias. Ella labora al servicio de un empleador mediante un
contrato de trabajo a término fijo, inferior a 1 aflo, correspondiente a 5 meses,
contados a partir del dia 1 de enero de 2016. Trabaja inicamente los viernes y
sabados de cada semana, a razon de $36.000 diarios. El dia 30 de mayo se le debe
liquidar el auxilio de cesantia. Primero se averigua lo devengado por la trabaja-

dora en una semana, procediendo de la siguiente manera:

Valor dias trabajados: $36.000 X 2 = $72.000
Domingo en forma proporcional: $72.000 + 6 = $12.000
Auxilio de transporte: $2590 X 2 = § 5.180
Valor de la semana: = $89.180

Este total es lo devengado por la trabajadora en una semana. Como la formula
para liquidar el auxilio de cesantia pide el salario mensual, este valor no debe
multiplicarse por 4 ni por 5, porque no todos los meses tienen ese niimero de se-
manas. Entonces la multiplicacion se tiene que hacer por 52, que son las semanas
que tiene el afio. Ese resultado se divide entre los 12 meses anuales, obteniendo

asi el salario promedio mensual con el cual se puede dar aplicacion a la formula:

$ 89.180 X 52
Salario promedio mensual = =$386.447
12

Ahora se cuentan los viernes y sabados existentes entre el 1 de enero y el 30
de mayo de 2016, obteniendo 44 dias. Con estos datos se procede:

$386.447 X 44
Cesantia = =$47.232
360

Intereses sobre la cesantia

La Ley 52 de 1975 establecio la prestacion social denominada intereses sobre la
cesantia, fijandolos en el 12% anual y ordend que los intereses debian liquidarse
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el 31 de diciembre de cada afo, cancelandoselos al trabajador a mas tardar el 31
de enero del afio siguiente. Si el empleador no cancela los intereses en el término
antes mencionado, debe pagarlos doblemente en cualquier tiempo.

Si el trabajador solicita un anticipo de cesantia para cualquiera de los asuntos
autorizados por la ley, también debera liquidar los intereses sobre el monto de la
cesantia anticipada dentro del mes siguiente al pago de la misma. Dichos asuntos
pueden ser: adquisicion, reparacion, mejora o liberacion de su vivienda; o pago
de matricula y pensiones (suyas, de su conyuge, compafiero o compaifiera per-
manente o de alguno de sus hijos) en un establecimiento educativo debidamente
aprobado.

Desde 1975, los intereses sobre la cesantia se vienen liquidando el 31 de
diciembre. Por lo tanto, la liquidacion de los mismos solamente se debe realizar
respecto al afio en que el contrato de trabajo se termine por cualquier causa. Si a
un trabajador no se le ha hecho liquidacion de intereses durante varios afios, es
necesario averiguar el valor del auxilio de cesantia afio por afio y liquidarle los
intereses, teniendo en cuenta que si no se pagaron en el término establecido por la
Ley 52/75, como sancion al empleador, por su omision o descuido, deben pagarse

doblemente.

cesantia x tiempo de servicio x 0.12

Intereses sobre la cesantia =
360

Un ejemplo de liquidacion del auxilio de cesantia e intereses puede ser el caso
de una trabajadora vinculada al servicio de un empleador, mediante un contrato
de trabajo a término indefinido, desde el dia 21 de agosto de 1985 hasta el 30 de
mayo de 2016, dia en que se retira voluntariamente. Para ese momento esta ga-
nando $900.000 mensuales. Nunca se acogi6 a la Ley 50/90. ;Cudl es el valor del
auxilio de cesantia? ;Cual el valor de los intereses sobre la cesantia?

Se empieza por averiguar el tiempo de servicio:

2016 5 30
1985 5 21
30 9 09+1
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Entonces, la trabajadora laboro6 30 afios, 9 meses y 10 dias. En otros términos,

da un total de 11.080 dias. Ahora bien, se averigua el salario:

Salario basico: $900.000
Auxilio de transporte: $ 77.700
Salario base de liquidacion: $977.700

Se aplica la formula del auxilio de cesantia:

$977.700 X 11.080

Cesantia = =$30°091.433
360
$30°091.433 X 150.012
Intereses = =$1"504.572
360

Ahora bien, se puede aplicar este principio a un trabajador por dias, el cual ha
laborado al servicio de un empleador, mediante un contrato de trabajo a término
indefinido, desde el dia 1 de julio de 2015 hasta el dia 15 de junio de 2016, du-
rante los viernes, sabados y domingos. Se retira en forma voluntaria cuando esta
devengando $38.000 diarios. ;Cual es el valor de su auxilio de cesantia y el de
sus intereses?

Se busca primero el salario promedio, de la siguiente manera:

$ 38.000 X 3 = $114.000
$114.000 = 6 = § 19.000
$2.590 X 3 =93 17770
Valor semana = $140.770
140.770 X 52
Salario promedio mensual = =$610.003
12
$610.003 X 165
Cesantia = =$279.585
360

$279.585 X 11.080
Intereses = =$15.377
360
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En este caso, el auxilio de cesantia del 1 de julio al 30 de diciembre de 2015
debid liquidarse y consignarse en un Fondo Administrador de Cesantia a mas
tardar el 14 de febrero de 2016. Los intereses por este lapso debieron pagarsele al
trabajador a mas tardar el 31 de enero de 2016.

Prima de servicios

Esta prestacion social esta consagrada en el articulo 306 del C.S.T. y su naturale-
za juridica consiste en que equivale a un reparto de utilidades, con mas precision,
a 30 dias de salario pagados de la siguiente forma: 15 dias de salario a mas tardar
el 30 de junio, a quienes hubieren laborado el primer semestre completo o en for-
ma proporcional por cualquier tiempo trabajado, y 15 dias de salario a mas tardar
el 20 de diciembre, a quienes hubieren trabajado el semestre completo o en forma
proporcional por cualquier tiempo laborado.

Tienen derecho a ella todos los trabajadores, incluyendo los trabajadores del
servicio doméstico, a quienes se les reconocid esta prestacion mediante la Ley
1788 de 2016.

La liquidaciéon de esta prestacion social, cuando el trabajador devenga un
salario basico y sin modificaciones de ninguna naturaleza, es sencilla: se cancela
la mitad del salario en junio y la mitad del salario en diciembre. Si se trata de la
prima proporcional, basta utilizar una regla de tres simple.

Por ejemplo, un trabajador labora al servicio de un empleador desde el 1 de
enero de 2017 y se retira voluntariamente el dia 27 de septiembre del mismo afio.
Su salario durante este periodo fue de $2°400.000 mensuales. El dia 30 de junio
de 2016 se le pagd por concepto de prima de servicios la suma de $1°200.000. La
prima por el lapso comprendido entre el 1 de julio y el 27 de septiembre, es decir,
por 87 dias, se liquida mediante una regla de tres simple:

Si por 180 dias le pagaron $1°200.000

Por 87 dias ;cuanto le pagaran? X

$ 1°200.000 X 87
=$580.000

180
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Teniendo en cuenta que en la liquidacion de la prima de servicios deben in-
cluirse todos aquellos pagos que constituyan salario, la dificultad en ella surge
cuando el trabajador devenga un salario variable o recibe pagos adicionales por
parte del empleador durante el semestre, tales como auxilio de transporte, valor
del tiempo suplementario o de las horas extras, recargo nocturno, valor de los dias
compensatorios y bonificaciones, primas y sobresueldos habituales, etc. Esto se

resuelve aplicando para su liquidacion la siguiente formula:

devengos

Prima de servicio =
12

Otro ejemplo es el de un trabajador que se vincula a una empresa en calidad
de vendedor el dia 1 de enero de 2017. Su remuneracion esta representada en
el 5% de comisiones sobre el valor de las ventas realizadas. Durante el primer
semestre de ese afio, es decir, entre el 1 de enero y el 30 de junio de 2017, recibe
por concepto de comisiones el valor de 14°978.564,50. El valor de la prima de
servicios de este servidor, sera:

14°978.564,50

Prima de servicio = =$1°248.214
12

Suponiendo que este trabajador se retire voluntariamente el 25 de septiembre
de 2017 y que entre el 1 de julio y esta fecha haya recibido por concepto de comi-
siones la suma de $8°967,453, el valor de su prima proporcional sera:

8°967.453

Prima proporcional = ———————— =§747.288
12

Otro caso podria ser el de un trabajador que se vincula al servicio de un em-
pleador en calidad de vendedor el dia 1 de enero de 2017. Su remuneracién esta
integrada de la siguiente forma: un 7% de comisiones sobre ventas y un béasico de
$ 900.000 mensuales. Con fecha de 27 de mayo de 2017 se retira voluntariamen-
te. En comisiones, durante ese lapso de tiempo, deveng6 un total de $15°789.457
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y como salario basico recibié $4°410.000. La suma de estas dos cantidades da
$20°199.457. Asi, el valor de la prima proporcional sera:
20°199.457

Prima proporcional = ———  =§$1"683.288
12

Es importante recordar que un trabajador, cuya remuneracion esta constituida
por comisiones o porcentajes o por comisiones y salario basico, no puede, si esta
sujeto a la jornada maxima legal, en ningin mes, devengar menos del salario
minimo legal mensual vigente. De ocurrir asi, el empleador esta en la obligacién
de ajustarle el salario en ese mes, con el fin de liquidarle al trabajador cualquier
prestacion social.

Para dar un tltimo ejemplo, un trabajador presto sus servicios a un empleador
los dias lunes y martes de cada semana, desde el dia 1 de enero de 2016 hasta el
18 de mayo del mismo afio, fecha en la cual se retira voluntariamente. Siempre
devengo la suma de $37.500 diarios. Para liquidar el valor de su prima proporcio-

nal de servicios se debe averiguar primero cuanto devengaba por dia:

Valor salario $37.500

Domingo en forma proporcional $6.250

Aucxilio de transporte $2.590
$46.340

Ahora, se indaga cuantos lunes y martes existen en el lapso comprendido en-
tre el 1 de enero y el 18 de mayo de 2016, encontrando 40 dias, cifra por la cual
se multiplica el valor devengado en un dia, asi:

$46.340 X 40 = $ 1°853.600.

Finalmente se liquida la prima proporcional:

1°853.600
Prima proporcional = =$154.467
12

Las vacaciones

Aunque las vacaciones en el sector particular no son una prestacion social,

sino un descanso remunerado, se acostumbra incluirlas en toda liquidacion de
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prestaciones sociales. El articulo 186 del Cdodigo Sustantivo del Trabajo nos in-
forma que:
1. Los trabajadores que hubieren prestado sus servicios durante un (1) afio, tienen

derecho a quince (15) dias habiles consecutivos de vacaciones remuneradas.

2. Los profesionales y ayudantes que trabajan en establecimientos privados dedi-
cados a la lucha contra la tuberculosis, y los ocupados en la aplicacion de rayos X,
tienen derecho a gozar de quince (15) dias de vacaciones remuneradas por cada seis

(6) meses de servicios prestados.

Las vacaciones a las cuales tiene derecho el trabajador se conceden en dias
habiles, por lo tanto, junto a los 15 dias habiles que se le otorgan, se le deben
pagar también los dominicales y festivos comprendidos entre el dia en que sale a
disfrutarlas y el dia en que se incorpora a sus labores.

El objeto de las vacaciones es el de procurar un descanso al trabajador, quien
después de algtin tiempo de labores clinicamente presenta cansancio, no sola-
mente fisico sino también mental. Aunque los periodos vacacionales se pueden
acumular, los funcionarios de direccion, confianza o manejo y los extranjeros,
pueden hacerlo hasta por 4 periodos y los trabajadores comunes hasta por 2 pe-
riodos. Esto laboralmente no es lo mas aconsejable para conservar un ambiente
de inmejorables condiciones saludables en todos los trabajadores.

No obstante lo anterior, se presentan muchas circunstancias en las que el tra-
bajador no puede disfrutar de sus vacaciones, bien sea por la especial condicion
de sus actividades o por no alcanzar a completar el tiempo requerido para disfru-
tar del descanso remunerado. Por esta razon, es necesario liquidar sus vacaciones
y cancelarlas en dinero, para lo que se debe tener en cuenta lo siguiente: a) las
vacaciones reconocidas y pagadas en dinero son solamente 15 dias calendario; b)
las vacaciones se liquidan con el salario que el trabajador tiene en el momento en
que va a salir a disfrutarlas o en el momento en que se le van a pagar en dinero;
¢) cuando el trabajador tiene derecho al auxilio de transporte, el valor que recibe
por este concepto no se suma al salario para liquidar las vacaciones, en cuanto
estas no son una prestacion social en el sector particular. La formula para liquidar

las vacaciones es la siguiente:
salario x tiempo de servicio

Vacaciones=
720
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Para practicarla se daran 2 ejemplos. En el primero, un trabajador labor¢ al
servicio de un empleador, mediante un contrato de trabajo a término indefinido,
a partir del 16 de abril de 2015 hasta el 27 de agosto de 2016, dia en que se reti-
r6 voluntariamente. Para ese momento estaba devengando $900.000 mensuales.
Nunca disfrut6é de vacaciones y, por lo tanto, se le deben liquidar, junto con las
demas prestaciones sociales, de la siguiente manera:

$977.700 X 237
Cesantia = = $643.652,50
360
$643.652,50 X 237 X 0.72
Intereses = =$50.848,50
360
$ 1°857.630
Prima proporcional = =$154.802,50
12
$900.000 X 492
Vacaciones = =$615.000
720

En este caso, para liquidar la prima en forma proporcional, se dividen
$977.700 (sueldo mas auxilio de transporte) entre 30 dias, dando como resultado
$32.590 diarios. Este valor se multiplica por 57 dias, que es el tiempo existente
entre el 1 de julio y el 27 de agosto, y se liquidan las vacaciones por el periodo de
360 dias y la fraccion de 132 dias.

En un segundo ejemplo, un trabajador labora al servicio de un empleador
unicamente los dias lunes, miércoles y viernes de cada semana, entre el 1 de
enero y el 25 de junio de 2016, devengando $36.000 diarios. Solicitan liquidarle
unicamente las vacaciones, para lo que se averigua cudl es el salario promedio

mensual, sin tener en cuenta el auxilio de transporte, asi:

Valor salario $36.000 X3 = $108.000
Domingo en forma proporcional $108.000 +6 = $18.000
Valor de la semana = $126.000
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$ 126.000 X 52

Salario promedio mensual = =$546.000
12
$546.000 X 175
Vacaciones = =$132.708
720

Vale aclarar que, en este caso, se liquidan las vacaciones por la fraccion de
175 dias.

Indemnizaciones a cargo del empleador por terminacion injusta del contrato de
trabajo

El articulo 64 del Codigo Sustantivo del Trabajo contiene las indemnizaciones a
las que esta obligado el empleador cuando decide dar por terminado el contrato
de trabajo sin justa causa. Esta norma ha sido objeto de tres reformas, las cuales
seran explicadas a continuacion.

La primera de ellas esta contemplada en el articulo 8 del Decreto 2351 de
1965, la segunda en la Ley 50 de 1990 y la tercera esta consagrada en la Ley 789
de 2002. Los 3 ordenamientos juridicos son unisonos al aceptar la indemnizacion
por terminacion injusta del contrato de trabajo de obra o labor contratada y al
afirmar que dicha indemnizacion estara dada por el valor de los salarios del tiem-
po que falte para terminarse la obra o la labor contratada, sin que esta, en ningiin
caso, sea inferior a 15 dias de salario.

Las 3 reformas también estan de acuerdo en establecer que cuando el emplea-
dor da por terminado el contrato de trabajo a término fijo, sin justa causa, se debe
dar al trabajador una indemnizacion que sera equivalente al valor de los salarios
del tiempo que falte para vencerse el contrato o la prorroga. Por lo tanto, calcular
el valor de la indemnizacién en estas 2 clases de contratos de trabajo no encierra
mayor dificultad.

Sin embargo, las 3 reformas difieren bastante respecto a la indemnizacion a
la que esta obligado el empleador cuando se trata de la terminacion injusta de un
contrato de trabajo a término indefinido, en cuyo caso se debe proceder tal como

se explicara en los parrafos siguientes.



-Régimen econdmico del contrato de trabajo.

El trabajador que tiene derecho a que se le aplique el articulo 8 del Decreto
2351 de 1965, necesita haber cumplido 10 o mas afios al servicio del empleador
al entrar en vigencia la Ley 50 de 1990, es decir, antes del 1 de enero de 1991,
y no haberse acogido a dicha Ley. Si el empleador da por terminado un contrato
de trabajo en forma unilateral y sin justa causa, tiene derecho, segun el ordinal 5
del articulo 8 del Decreto 2351/65, a la accion de reintegro, la cual debe ejercer
dentro de los 3 meses siguientes a la terminacion del contrato de trabajo. Si ya
transcurrié dicho término o si el trabajador lo prefiere, este puede solicitar del
empleador el reconocimiento de la indemnizacidon consistente en 45 dias por el
primer afio y 30 dias adicionales por cada uno de los afios subsiguientes al prime-
ro y proporcionalmente por fraccion de afio.

Un ejemplo de esto es el caso de un trabajador que se vinculd al servicio de
un empleador, mediante un contrato de trabajo a término indefinido, a partir del
dia 17 de octubre de 1979 y que es despedido sin justa causa el dia 30 de abril
de 2016. Nunca se acogi6 a la Ley 50 de 1990 y siempre devengo6 el salario mi-
nimo legal mensual vigente. Se solicita liquidar su indemnizacioén por el despido
injusto, para lo cual se procede primero averiguando el tiempo de servicio. Esto
se hace mediante una resta en la cual el minuendo sera la fecha de retiro y el sus-

traendo la fecha de ingreso, agregando un (1) dia:

2016 4 30
1985 10 17
36 6 13+1

Esto da como resultado que el trabajador labor6 36 afos, 6 meses y 14 dias, a
lo cual se le aplica el articulo 8 del Decreto 2351/65:

Por el primer afio: 45 dias

Por los 35 afios restantes a razén de 30 dias por c/u: 1050 dias

Y por la fraccion de 194 dias, se enuncia la siguiente regla de tres:

Si por 360 dias tiene derecho a 30 dias de indemnizacion
Por 194 dias a cuanto tiene derecho?

Tiene derecho a 16 dias.

En total, el trabajador tiene derecho a 1.111 dias de indemnizacion, a razén
del salario minimo diario del 2016, el cual corresponde a $22.982, para un total
de 1.111 X 22.982 = $25°533.002.
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Segun lo establece el articulo 253 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, en el
evento de que el trabajador tuviere un salario variable o le hubiere variado en los
ultimos 3 meses y, ademas, en cuanto no se hubiere acogido a la Ley 50/90, el
salario con el cual se le debe liquidar la indemnizacion es el correspondiente al
salario promedio diario de lo devengado en el Gltimo afio de servicios.

La Ley 50 de 1990, que contiene la segunda reforma al articulo 64 del C.S.T.,
suprimio el derecho al reintegro y, a cambio, consagréo como indemnizacion, para
los trabajadores con 10 o més afios de servicio que fueran despedidos sin justa
causa, 45 dias por el primer afio y 40 dias adicionales por cada uno de los afios
subsiguientes al primero y proporcionalmente por fraccion de afio. Esta Ley se
aplica a todos los trabajadores con contrato a término indefinido que fueren des-
pedidos sin justa causa a partir del 1 de enero de 1991 y a aquellos que llevaren
menos de 10 afios al servicio del empleador antes de entrar en vigencia la Ley
50/90.

Otro ejemplo es el de un trabajador que labor?6 al servicio de un empleador,
mediante un contrato de trabajo a término indefinido, desde el dia 21 de agosto de
1987 y que fue despedido sin justa causa el 27 de abril de 2016, mientras estaba
devengando $1.500.000 mensuales. Como el trabajador llevaba menos de 10 afios
de servicio al empleador cuando la Ley 50/90 entr6 en vigencia, se le aplicard esta
Ley, para efectos de calcular el valor de la indemnizacion, de la siguiente manera:

2016 4 27
1985 8 17
28 8 06+1

El trabajador labor¢ 28 afios, 8 meses y 7 dias.
Por el primer afio le corresponden por indemnizacion: 45 dias
Por los 27 afios restantes a razon de 40 dias por c/u: 1.080 dias
Y por la fraccion de los 247 dias restantes se debe hacer la siguiente regla de
tres:
Si por 360 dias tiene derecho a 40 dias de indemnizacion
Por 247 dias a cuanto tiene derecho?
Tiene derecho a 27 dias.
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En total son 1.152 dias en razon de $50.000 = $ 57°600.000

La Ley 789 de 2002, respecto a la indemnizacion por la terminacion injusta
del contrato de trabajo a término indefinido, se aplica a todos los trabajadores con
esta modalidad de contrato que sean despedidos sin justa causa a partir del dia 1
de enero de 2002 y a quienes lleven menos de 10 afios al servicio del empleador al
entrar en vigencia la presente Ley. Esta, en cuanto a la indemnizacion, establece:

a. Un trabajador con contrato de trabajo a término indefinido que sea despedido sin

justa causa, a partir de la vigencia de esta ley y que devengue menos de 10 salarios

minimos legales mensuales vigentes, tendra derecho a 30 dias de salario, por concep-

to de indemnizacion, si lleva un (1) afio o menos de un afio al servicio del empleador.

Pero si lleva mas de un afio al servicio del empleador tendra derecho a 30 dias por el

primer afio y a 20 dias adicionales por cada uno de los afios subsiguientes al primero

y proporcionalmente por fraccion de afio.

Un tercer ejemplo es el de un trabajador con contrato de trabajo a término
indefinido que fue despedido sin justa causa el dia 25 de noviembre de 2016,
cuando apenas llevaba 5 meses al servicio del empleador y devengaba el salario
minimo legal mensual vigente. Por llevar menos de 1 afio tiene derecho a 30 dias
de indemnizacion, es decir, a $689.455.

Otro caso es el de un trabajador que laboro6 al servicio de un empleador,
mediante un contrato a término indefinido, desde el 23 de febrero de 2005 hasta
el 28 de abril de 2016, fecha en la cual fue despedido sin justa causa estando de-
vengando $2°400.000 mensuales. Se le liquidara el valor de la indemnizacion de
la siguiente manera:

2016 4 28
2005 2 23
11 2 05+1

El trabajador labor6 11 afios, 2 meses y 6 dias.

Por el primer afio le corresponden por indemnizacion: 30 dias

Por los 10 afios restantes en razon de 20 dias por c/u: 200 dias

Y por la fraccion de los 66 dias restantes se aplica la siguiente regla de tres:
Si por 360 dias tiene derecho a 20 dias de indemnizacion

Por 66 dias ,a cuanto tiene derecho?

Tiene derecho a 4 dias.
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En resumen, son 234 dias a razéon de $80.000 = $ 18°720.000

Un empleado con contrato de trabajo a término indefinido, que sea despedido
sin justa causa, a partir de la vigencia de esta Ley, y que devengue 10 o mas sa-
larios minimos legales mensuales vigentes, tendra a derecho a 20 dias de salario,
por concepto de indemnizacion, si lleva 1 afio o menos de 1 afio al servicio del
empleador. Pero si lleva méas de 1 afo al servicio del empleador tendra derecho a
20 dias por el primer afio y a 15 dias adicionales por cada uno de los afios subsi-
guientes al primero y proporcionalmente por fraccion de afio.

Un tltimo ejemplo es el de un trabajador que prest6 sus servicios a un em-
pleador, mediante un contrato de trabajo, y fue despedido sin justa causa el dia 15
de mayo de 2016, al cumplir 5 afios, 8 meses y 24 dias de servicio, devengando
$7°500.000. ;Cual sera el valor de su indemnizacion?

Como el trabajador estaba devengando mas de 10 salarios minimos legales
mensuales vigentes, tiene derecho, por concepto de indemnizacion, a 20 dias de
salario por el primer afio y a 15 dias de salario por cada uno de los afios subsi-
guientes al primero y proporcionalmente por fraccion de afio, asi:

Por el primer afio 20 dias de salario

Por los 4 afios siguientes en razon de 15 dias 60 dias de salario

Por la fraccion se aplica la siguiente regla de tres:

Si por 360 dias tiene derecho a 15 dias de salario

Por 264 dias ,a cuantos tendra derecho?

Tiene derecho a 11 dias de salario.

Total: 91 dias en razdn de $250.000 = $22°750.000.

Es importante anotar que cuando se trate de liquidar la indemnizacién por
despido injusto de un trabajador por dias, con contrato de trabajo a término fijo,
se cuentan los dias en que debia laborar hasta la terminacion del contrato. Pero si
el contrato era a término indefinido, se cuentan los dias que labor6 y si estos dan
360 dias o0 menos, se le pagaran como indemnizaciéon 30 dias de salario, en caso
de que ganara menos de 10 salarios minimos legales mensuales vigentes. Si el
numero de dias laborados da mas de 360, se le pagaran 30 dias por el primer afio
y 20 dias por cada uno de los afios subsiguientes al primero y proporcionalmente
por fraccion de afio. Si el trabajador devengaba mas de 10 salarios minimos le-
gales mensuales vigentes y si laboré 360 dias o menos, tendra derecho a que se
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le paguen, por concepto de indemnizacion, 20 dias de salario. Pero si labor6 mas
de 360 dias, tendra derecho a 20 dias de salario por el primer afio y a 15 dias de
salario por cada uno de los afios subsiguientes al primero y proporcionalmente
por fraccion de afio.

Conclusiones

Este capitulo estuvo dirigido a estudiantes de Derecho, abogados, contadores pu-
blicos, ingenieros industriales, administradores de empresas y a todas aquellas
personas que se ocupen del manejo de personal y de todas las circunstancias que
entrafian la liquidacion de prestaciones sociales e indemnizaciones por termi-
nacion unilateral e injusta del contrato de trabajo por parte del empleador. Aqui
encontraron las nociones de lo que constituye y no constituye salario, de lo que
es el salario minimo legal mensual vigente, el salario minimo legal convencio-
nal y el salario integral, aplicables al manejo de némina y a pagos que, en ge-
neral, deban hacerse a los trabajadores. También fue incluido el procedimiento
que debe seguirse cuando el trabajador devengue comisiones o porcentajes sobre
ventas, acorde con la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia.

Los interesados en esta materia aprendieron, a través de esta entrega, a li-
quidar el auxilio de cesantia en ambos sistemas: el anterior a la Ley 50 de 1990,
llamado también de la “retroactividad”, y el establecido por esta Ley. De igual
manera, tuvieron acceso una herramienta adecuada para cualquier liquidacion en
la cual el salario del trabajador esté integrado tinicamente por comisiones o por-
centajes sobre ventas o por comisiones y salario basico.

Se procur6 presentar ejemplos sencillos y pedagdgicos relacionados con la
liquidacion del auxilio e intereses de cesantia, de la prima de servicios y de las
indemnizaciones por terminacion injusta del contrato de trabajo por parte del
empleador. De esta manera, quien se encuentre encargado de estas actividades,
ya sea como profesional independiente, catedratico o al servicio de un empleador,
puede entenderlas con facilidad.

Un tema importante en este capitulo, que es dificil de encontrar en cualquier
otra publicacion, es el relacionado con la liquidacion de los devengos y de las
prestaciones sociales de un trabajador por dias. La mayoria de las personas ignora
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que un trabajador que labore 1, 2 o 3 dias a la semana tiene derecho, no solamente
al pago del dia domingo en forma proporcional, sino también al valor del auxilio
de transporte por el dia o los dias laborados y que este trabajador tiene derecho,
ademas, al auxilio ¢ intereses de cesantia, prima de servicios y vacaciones en
forma proporcional. Aqui fueron transcritos y ensefiados de forma sencilla todos

estos temas.
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EL DEBIDO PROCESO DISCIPLINARIO LABORAL

Juan Diego Montenegro Timén

Introduccion

La facultad disciplinaria del empleador encuentra su fundamento juridico en el
elemento de subordinacion, propio de las relaciones laborales, y en el correspon-
diente deber de obediencia impuesto al trabajador en el desarrollo de su labor,
teniendo como finalidad el mantenimiento del orden en la empresa y la disciplina
en el trabajo.

En el ambito de las relaciones laborales, el ordenamiento juridico colombiano
impone determinadas limitaciones a la forma como el empleador puede dar por
terminado, con justa causa, el contrato de trabajo, sometiendo dicha facultad no
solo a las causales que puede este alegar, sino ademas a la forma en que se debe
llevar a cabo el despido.

A su vez, de conformidad con lo establecido en el articulo 115 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo, no produce efecto alguno la sancion disciplinaria que
imponga un empleador sin previamente haber dado la oportunidad de ser oidos,
tanto al trabajador inculpado, como a dos representantes del sindicato al que este
pertenezca. Al respecto, la redaccion de esta norma ha generado multiples inter-
pretaciones sobre el alcance de la misma e incluso sobre su constitucionalidad,

discusidon que se ha traducido en un tema de debate recurrente en los estrados
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judiciales, especialmente cuando la Litis versa sobre la legalidad del despido o de
la imposicién de una sancion.

En ese sentido se plantea aqui la hipotesis de que las referencias normativas
directas a nivel legal sobre el proceso disciplinario laboral tienen la caracteristica
de ser generales y poco precisas, circunstancia que aunada a su intima relacion
con el derecho fundamental constitucional al debido proceso, ha requerido un
amplio desarrollo por parte de la jurisprudencia de las Altas Cortes.

En el ambito laboral, el régimen disciplinario y sancionatorio, si bien se en-
marca dentro del Derecho Laboral, toma para si elementos propios del Derecho
Procesal y del Derecho Disciplinario, atendiendo a la naturaleza de las conductas
reprimidas, los bienes juridicos involucrados, la finalidad de las sanciones, los
sujetos procesados y los efectos juridicos que se derivan.

Teniendo en cuenta lo anterior, se busca resolver los siguientes problemas
juridicos: las garantias que consagra el articulo 29 de la Constitucion Politica de
Colombia, en relacion con el debido proceso, ¢se aplican para el procedimien-
to disciplinario laboral? ;Se diferencia el procedimiento dirigido a terminar un
contrato de trabajo por justa causa de aquel encaminado a imponer una sancion

disciplinaria?

Antecedentes

La terminacion de un contrato de trabajo por justa causa y la posibilidad de
imponer sanciones disciplinarias por parte del empleador al trabajador, obedecen
a propositos diferentes: “mientras la primera es una potestad que las dos partes
tienen para desligar el vinculo juridico que las une, las facultades disciplinarias
corresponden Unicamente al empleador como tal, en virtud de su poder de
subordinacion y tienen como finalidad corregir ciertas conductas del trabajador”.®

La Corte Constitucional ha sostenido reiteradamente que la terminacion
unilateral del contrato es una facultad que tienen tanto el empleador como el
trabajador, es decir, cualquiera de las partes puede extinguir unilateralmente la

60 Corte Constitucional, Sentencia T-1755 de 2000, Magistrado Ponente: Fabio Morén Diaz; Sentencia T-385 de
2006, Magistrada Ponente: Clara Inés Vargas Hernandez y Sentencia T-1103-02, Magistrado Ponente: Manuel
José Cepeda Espinosa.
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convencion pactada cuando la otra ha incumplido determinadas obligaciones.®!
No obstante, dada la relacion de subordinacion en que se encuentra el trabajador
respecto al empleador, cuando es el empleador quien decide terminar unilateral-
mente el contrato de trabajo con justa causa, lo debe hacer a través de un debido
proceso minimo, como garantia de los derechos del trabajador.®?

En ese sentido, es claro que la terminacion del contrato de trabajo por justa
causa, si bien no tiene una naturaleza disciplinaria, debe garantizar un debido
proceso cuando es el empleador quien la lleva a cabo, tal como ocurre con el
procedimiento tendiente a imponer una sancion.

Asi, se debe tener en cuenta que el despido no es una sancion disciplinaria,
sino una forma de terminacion del contrato de trabajo, al tenor de lo dispuesto en
el literal h del articulo 61 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Uno de los principales derroteros en el régimen disciplinario y sancionatorio
laboral ha sido la determinacion de los requisitos minimos que debe cumplir el
empleador para que, en ejercicio de la facultad de subordinacion, pueda sancionar
legalmente a un trabajador. A partir del analisis del desarrollo de las diferentes
posturas al respecto, se puede identificar que el debate juridico se ha centrado en
definir la aplicacion o no, en estas actuaciones, del derecho fundamental al debi-
do proceso, consagrado en el articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia,
el cual reza:

El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa,

ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas pro-

pias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara

de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente
culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abo-

gado escogido por ¢él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un

61 Corte Constitucional, Sentencia SU-250 de 1998, Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero; Sentencia
T-546 de 2000, MP: Vladimiro Naranjo Mesa; Sentencia T-1755 de 2000, Magistrado Ponente: Fabio Morén Diaz y
Sentencia T-1103-02, Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa.

62 Corte constitucional, Sentencia T-461 de 1998, Magistrado Ponente: Alfredo Beltran Sierra; Sentencia T-476
de 1998, Magistrado Ponente: Fabio Morén Diaz; y Sentencia T-605 de 1999, Magistrado Ponente: Alfredo Beltran
Sierra.
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debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a contro-

vertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no

ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso.

Dicho debate se puede ilustrar en sede de control concreto de constituciona-

lidad, es decir, en providencias tipo T, originadas en Acciones de Tutela, en las

cuales la Corte Constitucional ha tenido la oportunidad de analizar ampliamente

el alcance del debido proceso, especificamente en el &mbito laboral, existiendo

principalmente 2 tesis que se evidencian en la ratio decidendi de las sentencias

que se sefialan a continuacion:

Tabla 1. Alcance del debido proceso en la Jurisprudencia de la Corte Constitucional

Afo Tesis Restrictiva Tesis Amplia

El derecho al debido proceso tiene|En todos los campos donde se haga
cabida inicamente en procedimientos uso de la facultad disciplinaria, de-
que sigan las autoridades adminis-|ben ser observados los requisitos o
trativas o judiciales y solo excepcio- | formalidades minimas que integran el
nalmente en las actuaciones de los|debido proceso, incluyendo a los par-
particulares. ticulares que se arrogan esta facultad.

1998 T-433 de 1998

1999 T-170 de 1999

T-470 de 1999
T-605 de 1999

2000 T-944 de 2000

2001 C-555 de 2001 T-1263 de 2001

2002

2003 T-772 de 2003

2004

2005 T-769 de 2005

2006 T-385 de 2006 T-917 de 2006

2007

2008

2009

2010 T-083 de 2010

2011 T-075A de 2011

2012

2013

2014 C-593-14

Nota. Elaboracion propia.



«El debido proceso disciplinario laboral.

Asi, los primeros fallos de la Corte Constitucional al respecto sostienen que el
hecho de que el articulo 29 de la Constitucion estableciera que el debido proceso
se debe aplicar a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas, implica
que “en todos los campos donde se haga uso de la facultad disciplinaria, entién-
dase esta como la prerrogativa de un sujeto para imponer sanciones o castigos,
deben ser observados los requisitos o formalidades minimas que integran el debi-
do proceso”.% Es decir, que este no solo involucra u obliga a las autoridades pu-
blicas, en el sentido amplio de este término, sino a los particulares que se arrogan
esta facultad como una forma de mantener un principio de orden al interior de sus
organizaciones.® De igual manera, la Corte manifestd que

la garantia del debido proceso ha sido establecida en favor de la persona, de toda

persona, cuya dignidad exige que, si se deducen en su contra consecuencias negativas

derivadas del ordenamiento juridico, tiene derecho a que su juicio se adelante segin
reglas predeterminadas, por el tribunal o autoridad competente y con todas las posibi-

lidades de defensa y de contradiccion, habiendo sido oido el acusado y examinadas y

evaluadas las pruebas que obran en su contra y también las que constan en su favor.%

Asimismo, rechazando la interpretacion segun la cual dicha garantia pudiera
ser exigible tinicamente al Estado, la Corte sefialo que

también los particulares, cuando se hallen en posibilidad de aplicar sanciones o cas-

tigos, estan obligados por la Constitucion a observar las reglas del debido proceso,

y es un derecho fundamental de la persona procesada la de que, en su integridad, los

fundamentos y postulados que a esa garantia corresponden le sean aplicados.®

En este sentido, la garantia constitucional del debido proceso, en cuya virtud
se exige la preexistencia de la norma en que haya sido contemplado el hecho

que se imputa, es plenamente aplicable a los procesos internos que tramitan las

63 Corte Constitucional, Sentencia T-433 de 1998, Magistrado Ponente: Alfredo Beltran Sierra y Sentencia T-083
de 2010, Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto.

64 Corte Constitucional, Sentencia T-433 de 1998, Magistrado Ponente: Alfredo Beltran Sierra y Sentencia T-083
de 2010, Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto.

65 Corte Constitucional, Sentencia T-470 de 1999, Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez Galindo;
Sentencia T-944 de 2000, Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero y Sentencia T-769 de 2005,
Magistrada Ponente: Clara Inés Vargas Hernandez.

66 Corte Constitucional, Sentencia T-470 de 1999, Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez Galindo;
Sentencia T-944 de 2000, Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero y Sentencia T-769 de 2005,
Magistrada Ponente: Clara Inés Vargas Hernandez.
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empresas, cuando se trata de imponer sanciones a sus trabajadores, por lo cual
“crear” faltas para cada caso, sin disposicion anterior que las haya previsto, cons-
tituye una ostensible vulneracion de ese derecho fundamental.®’

No obstante, en los primeros afios del siglo XXI, la Corte Constitucional, me-
diante Sentencia, sefial6 que la aplicacion del debido proceso, en los términos del
precitado articulo 29 de la Constitucion Politica, siempre estaba supeditada a la
existencia de un proceso judicial o administrativo. De igual manera, plante6 que
los particulares son responsables unicamente por infringir la Constitucion y las
leyes, y solo de manera excepcional, cuando cumplen funciones publicas, que-
dando sometidos al estricto régimen derivado del principio de legalidad, en los
mismos términos de los servidores ptiblicos. Asi lo recogi6 la Corte en Sentencia
T-385 de 2006:

Es necesario resaltar que la aplicacion del derecho al debido proceso siempre presu-
pone la existencia de un procedimiento judicial o administrativo, de conformidad con
lo establecido por el articulo 29 de la Constitucion. Esto es apenas obvio, pues el de-
bido proceso es un corolario del principio de legalidad, y, segun éste, las autoridades

estatales, como tales, deben limitar su actividad a aquello que la ley les permite hacer.

A contrario sensu, los particulares, de conformidad con el articulo 6° de la Carta, son
responsables unicamente por infringir la Constitucion y las leyes y s6lo de manera
excepcional, cuando cumplen funciones publicas, quedan sometidos al estricto régi-
men derivado del principio de legalidad, en los mismos términos de los servidores
publicos. Por ello, como regla general, el derecho al debido proceso tiene cabida, uni-
camente, en procedimientos que sigan las autoridades administrativas o judiciales, y

solo excepcionalmente en las actuaciones de los particulares.

Sin embargo, en dicha oportunidad la Corte reconocid que algunas de las
garantias concretas que componen el contenido del derecho al debido proceso
tienen cabida en las actuaciones de los particulares, entre ellas la presuncion de
inocencia, la buena fe y el deber de lealtad, las cuales pueden llegar a constituir,
en algunos casos, obligaciones juridicamente exigibles de los particulares, sin
que para ello sea necesario que su actuacion se ubique dentro de un procedimien-
to judicial o administrativo.

Por otra parte, en la Sentencia T-075A de 2011, la Corte adujo que la apli-

cacion del debido proceso supone la existencia de un procedimiento judicial o

67 Corte Constitucional, Sentencia T-170 de 1999, Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez Galindo.
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administrativo, pero que algunas de las garantias que se derivan de este derecho
se aplican al ambito de las relaciones laborales particulares, entre las cuales se
encuentra la obligacion del empleador de indicar los motivos por los cuales se
imponen sanciones sujetas al Reglamento Interno.

Por otro lado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que
las garantias judiciales minimas, consagradas en el articulo 8 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos®, no solo son aplicables a los recursos judi-
ciales en sentido estricto, sino también al conjunto de requisitos que deben ob-
servarse en las instancias procesales. Esto, con efecto de que las personas puedan
defenderse adecuadamente ante cualquier acto emanado del Estado que pueda

afectar sus derechos.®

68 La Organizaciéon de Estados Americanos —OEA-, en el articulo 8 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos de 1969 (Pacto de San José), sefala las siguientes garantias:

69 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso lvcher Bronstein contra Pert, Sentencia del 6 de febrero
de 2001.
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Principios que rigen el debido proceso disciplinario laboral

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefialado™ que deben considerar-
se como garantias constitucionales, que presiden la potestad sancionadora de la
administracion y el procedimiento administrativo que se adelanta para ejercerla,
los siguientes principios: el de la presuncion de inocencia y el de in dubio pro
reo; los derechos de contradiccion y de controversia de las pruebas; el principio
de imparcialidad; el principio nulla poena sine lege; la prohibicion contenida en
la formula non bis in idem; el principio de la cosa juzgada; entre otros.

Respecto al debido proceso, la Corte ha senalado que este se traduce en la
garantia que debe acompanar a todos aquellos actos que pretendan imponer, le-
gitimamente a los sujetos, cargas, castigos o sanciones. De este se desprende,
ademas, el derecho a pedir y a controvertir las pruebas, a ejercer con plenitud
el derecho de defensa, a impugnar las decisiones y, en fin, a gozar de todas las
garantias establecidas en su beneficio.”

Dicha interpretacion, de acuerdo con el numeral 5 del articulo 57 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, se aviene a la consagracion de derechos fundamentales
que hace la Constitucion Politica de Colombia, los cuales, en este caso, consti-
tuyen obligaciones especiales del patrono respecto a sus empleados. Dentro de
estos se encuentran, ademas del debido proceso, el respeto por la dignidad del
trabajador (C.P. art. 25) y, en tal medida, por su buen nombre (C.P. art. 15) y por
su honra (C.P. art. 21).

El derecho fundamental al debido proceso debe ser garantizado y respetado
en toda actuacion judicial o administrativa, sin perjuicio del caracter publico o
privado de las partes involucradas.”? Su contenido esta definido, entre otros, por

los principios a los que se aludira a continuacion.

Legalidad

Ordena que las conductas prohibidas, las sanciones aplicables, los criterios

para su determinacion y los procedimientos previstos para su imposicion estén

70 Corte Constitucional, Sentencia C-555 de 2001, Magistrado ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra.
71 Corte Constitucional, Sentencia C-593 de 2014, Magistrado ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

72 Corte Constitucional, Sentencia T-276 de 2014, Magistrada ponente: Maria Victoria Calle Correa.
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definidos en un instrumento normativo, previo a la comision de los hechos cuyo
juicio se pretende adelantar. Se ocupa del aspecto formal y temporal, es decir, que

no haya sancién sin norma anterior.”

Tipicidad
Establece que las infracciones y las sanciones aplicables, y la correlacion que
debe haber entre las unas y las otras, deben estar descritas de forma clara, expresa
e inequivoca.” Este principio trata sobre el nivel de claridad que debe haber en: a)
el grado de culpabilidad del agente (si actud con o sin intencidn); b) la gravedad
de su conducta (si por su naturaleza debe ser calificada como leve, grave o gra-
visima); y c) la graduacion de la respectiva sancion (minima, media o maxima,
segln la intensidad del comportamiento).”

Este principio dictamina los pardmetros sustanciales minimos que debe re-
vestir la norma descrita, para asi evitar la restriccion injusta de los derechos del
sujeto disciplinado, es decir, impedir la posibilidad de que sea sancionado por
normas tan amplias, ambiguas u oscuras que le impidan saber si actuaba correcta
o0 incorrectamente.

De esta manera, la interrelacion de estos dos principios busca ofrecer se-
guridad juridica, informando al sujeto sobre las consecuencias de sus actos an-
tes de que los realice. Asi mismo, intenta homogenizar las decisiones que tome
la autoridad competente, restringiendo la arbitrariedad judicial o administrativa
en la amonestacion de las practicas prohibidas. Finalmente, tiene como objetivo
asegurar la igualdad de trato hacia todos aquellos que han incurrido en la misma

conducta.’®

73 Corte Constitucional, Sentencia C-818 de 2005, Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil; AV. Jaime Araujo
Renteria y Sentencia C-030 de 2012, Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva; AV. Maria Victoria Calle
Correa.

74 Corte Constitucional, Sentencia C-818 de 2005, Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil; AV. Jaime Araujo
Renteria y Sentencia C-030 de 2012, Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva; AV. Maria Victoria Calle
Correa.

75 Corte Constitucional, Sentencia C-818 de 2005, Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil; AV. Jaime Araujo
Renteria y Sentencia C-030 de 2012, Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva; AV. Maria Victoria Calle
Correa.

76 Corte Constitucional, Sentencia C-530 de 2003, Magistrado Ponente: Eduardo Montealegre Lynett; Sentencia
C-818 de 2005, Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil; AV. Jaime Araujo Renteria y Sentencia C-030 de 2012,
Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva; AV. Maria Victoria Calle Correa.
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La Corte Constitucional, a partir de las caracteristicas propias del Derecho
Disciplinario”, ha reconocido la posibilidad de adoptar faltas disciplinarias la-
borales que consagren tipos abiertos o conceptos juridicos indeterminados, siem-
pre y cuando la forma tipica tenga un caracter determinable al momento de su
aplicacion.”™

En ese sentido, el concepto juridico de “tipos abiertos™ hace alusion a aque-
llas infracciones disciplinarias que, para evitar la trascripcion de todas las obli-
gaciones y prohibiciones de los sujetos disciplinados en las faltas disciplinarias,
hacen una remision a estas ultimas bajo la forma de “todo aquel que incumpla con
las obligaciones descritas en A, incurriria en B”.” Asi, una sancion disciplinaria
de tipo abierto es aquella segtn la cual se considera como falta la violacion de los
deberes especiales del trabajador. A quien falla, por su parte, le corresponde hacer
una lectura sistematica del instrumento normativo, integrando en el analisis no
solo la norma que establece la falta, sino, ademas, las normas complementarias a
las que esta alude.®

A su vez, dentro de los “conceptos juridicos indeterminados” se incluyen
conceptos de valor o de experiencia que, a pesar de no contar con un enunciado
que defina claramente sus limites, deben poder ser precisados en el caso concreto,
a la luz de los valores, los principios y las reglas de Derecho.’! Lo anterior, para

77 En Sentencia T-276 de 2014, Magistrado Ponente: Maria Victoria Calle Correa, la Corte Constitucional sefialo:

Atendiendo las diferencias en la naturaleza de las conductas reprimidas, los bienes juridicos involucra-
dos, la finalidad de las sanciones, los sujetos procesados y los efectos juridicos que se producen en
la comunidad, el principio de legalidad y, especialmente, el de tipicidad, se desarrollan de una manera
mas flexible en materia disciplinaria que penal. Por esta razon, teniendo en cuenta que el derecho dis-
ciplinario carece de completud y autonomia, se exige menor precision en la definicion de las conductas
y, consecuentemente, se otorga mayor amplitud a quien falla para adelantar el proceso de adecuacion
tipica de estas (determinar si la norma es o no aplicable al caso concreto segun los hechos probados).
Por ultimo y en relacién con la menor precision, se admite la adopcién de faltas disciplinarias que con-
sagren tipos abiertos o conceptos juridicos indeterminados.

78 Corte Constitucional, Sentencia C-818 de 2005 Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil; AV. Jaime Araujo
Renteria y Sentencia C-030 de 2012 Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva; AV. Maria Victoria Calle
Correa.

79 Corte Constitucional, Sentencia C-404 de 2001, Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra; Sentencia
C-948 de 2002, Magistrado Ponente: Alvaro Tafur Galvis; Sentencia C-762 de 2009, Magistrado Ponente: Juan
Carlos Henao Pérez; y Sentencia C-030 de 2012, Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva, AV. Maria Victoria
Calle Correa.

80 Corte Constitucional, Sentencia T-276-14, Maria Victoria Calle Correa.

81 Corte Constitucional, Sentencia C-371 de 2002, Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil; Sentencia C-818 de
2005, Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil, AV. Jaime Araujo Renteria; y Sentencia C-030 de 2012, Magistrado



«El debido proceso disciplinario laboral.

garantizar que su aplicacion no responda a apreciaciones discrecionales de quien
falla, sino, por el contrario, a la interpretacion respectiva que ofrece la orbita legal
y constitucional y que, consecuentemente, debe llevar a quien toma la decision a
una Unica respuesta.®?

Para garantizar esto, las disposiciones sancionatorias adicionales a aquellas
contempladas en la Ley, que se estipulen en los contratos individuales de trabajo
o en el Reglamento Interno de Trabajo, deben contar con criterios objetivos que
permitan complementar o concretar las normas disciplinarias de manera razona-
ble y proporcionada.®® De lo contrario, se desconoceria el principio de legalidad,
pues la definicion del comportamiento prohibido quedaria abandonada a la dis-
crecionalidad de quien juzga, violando consecuentemente el derecho fundamen-

tal al debido proceso.®

£l derecho a Ia defensa

Es indispensable que al inculpado se le formulen, con toda claridad, los cargos
que contra ¢l pesan, proporcionandole informacién acerca de los documentos y
pruebas en que se sustentan. Asi se le da la oportunidad de rendir descargos y de
solicitar la practica de pruebas que pretenda hacer valer para desvirtuar las reco-

gidas en su contra.®

Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva, AV. Maria Victoria Calle Correa.

82 Corte Constitucional, Sentencia C-371 de 2002, Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil; Sentencia C-818 de
2005, Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil, AV. Jaime Araujo Renteria; y Sentencia C-030 de 2012, Magistrado
Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva, AV. Maria Victoria Calle Correa.

83 Corte Constitucional, Sentencia C-530 de 2003, Magistrado Ponente: Eduardo Montealegre Lynett; Sentencia
C-406 de 2004, Magistrado Ponente: Clara Inés Vargas Hernandez; Sentencia C- 762 de 2009, Magistrado
Ponente: Juan Carlos Henao Pérez; y Sentencia C-030 de 2012, Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva,
AV. Maria Victoria Calle Correa.

84 Corte Constitucional, Sentencia C-530 de 2003, Magistrado Ponente: Eduardo Montealegre Lynett; Sentencia
C-406 de 2004, Magistrado Ponente: Clara Inés Vargas Hernandez; Sentencia C- 762 de 2009, Magistrado
Ponente: Juan Carlos Henao Pérez; y Sentencia C-030 de 2012, Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva,
AV. Maria Victoria Calle Correa.

85 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sentencia de abril 19 de 1989,
Expediente 692, Consejera Ponente Clara Forero de Castro; y Sentencia de junio 17 de 1994, Expediente 8053,
Consejera ponente: Dolly Pedraza de Arenas.
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Derecho de contradiccion y de controversia de la prueba

El principio constitucional de contradiccion de la prueba es una garantia que debe
ser respetada en cualquier variedad de proceso judicial o administrativo. La Corte
Constitucional, en Sentencia C-830 de 2002, lo sefiald en los siguientes términos:

Desde el punto de vista constitucional dichas pruebas tienen su fundamento en la
garantia de los derechos fundamentales de acceso a la justicia, el debido proceso
y el derecho de defensa o contradiccion, contemplados en los Arts. 229 y 29 de la
Constitucion, en cuanto ellos implican, para las partes e intervinientes del proceso,
no solamente la facultad de acudir a la jurisdiccion y lograr que se cumpla la plenitud
de las formas propias del mismo, sino también la de aducir y pedir la practica de las
pruebas necesarias con el fin de controvertir las de la contraparte y alcanzar la pros-

peridad de sus pretensiones o defensas, de conformidad con las normas sustanciales.

Los principios de la doble instancia y I imparcialidad

La doble instancia surgié ante la necesidad de preservar el principio de legali-
dad y de integridad en la aplicacion del Derecho, ya que asegura la posibilidad
de corregir los errores en que pueda incurrir el fallador en la adopcion de una
decision.®

El principio de la doble instancia se erige en una garantia esencial para pre-
servar el debido proceso y, ademads, para mantener incolume la integridad de los
derechos e intereses de los trabajadores. Para esto se exige la presencia de una
estructura jerarquica que permita la participacion de una autoridad independiente,
imparcial y de distinta categoria en la revision de una actuacion previa.

Sobre la doble instancia en el juicio disciplinario, la Corte ha sostenido que
dicho principio se constituye en “una garantia suplementaria para quien es inves-
tigado disciplinariamente, puesto que quien sea sancionado puede impugnar ante
el superior jerarquico la decision”.%’

Por otro lado, el principio de la doble instancia exige la presencia de una per-
sona auténoma, independiente, imparcial, neutral y objetiva, no solo en relacion

con la decision sometida a su revision, sino también en torno a quien la profiri6.

86 Corte Constitucional, Sentencia C-401 de 2013, Magistrado Ponente: Mauricio Gonzalez Cuervo.

87 Corte Constitucional, Sentencia C-095 de 2003, Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.
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La presuncion de inocencia

La presuncion de inocencia es una garantia integrante del derecho fundamental al
debido proceso, reconocida en el articulo 29 de la Constitucion, al tenor del cual
“toda persona se presume inocente mientras no se le haya declarado judicialmen-
te culpable”.

De este postulado se desprende que cualquier persona es inicial y esencial-
mente inocente, partiendo del supuesto de que solo se puede declarar responsable
al acusado, al término de un proceso en el que deba estar rodeado de las plenas
garantias procesales y en el que se le haya demostrado su culpabilidad.®

La presuncion de inocencia se constituye en regla basica sobre la prueba, de
acuerdo con la cual corresponde siempre al empleador la carga de probar que una
persona es responsable por accion u omision de una falta, lo que se conoce como
principio onus probandi incumbit actori.

En ese sentido, para que se puedan aplicar las sanciones previstas en el
Reglamento Interno de Trabajo, es indispensable que se configure y establezca
con certeza que el trabajador es responsable por los hechos que han dado origen

al proceso disciplinario laboral.

F1 principio de non bis in idem

El derecho a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho no solo se aplica a
quien esta involucrado en un proceso penal, sino que, en general, rige en todo
el Derecho Sancionatorio, pues el articulo 29 de la Constitucidon Politica de
Colombia dispone que el debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas. Asi, el non bis in idem hace parte de los derechos que
se entienden asociados al debido proceso.¥

En un caso en que se acusaba una norma del Codigo Laboral de violar el non
bis in idem, por facultar al empleador para imponer multas y, al mismo tiempo,

para descontar salario cuando el trabajador se ausentara injustificadamente de

88 Corte Constitucional, Sentencia C-289 de 2012, Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto.

89 Asimismo, la Corte Constitucional, en Sentencias como la C-1265 de 2005, Magistrada Ponente: Clara Inés
Vargas Hernandez, y la C-521 de 2009, Magistrada Ponente: Maria Victoria Calle Correa, ha manifestado de ma-
nera reiterada que los principios que regulan el Derecho Penal son aplicables, con algunas variaciones, al Derecho
Disciplinario en todas sus manifestaciones, en cuanto este constituye una modalidad del Derecho Sancionatorio.
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sus labores, la Corte Constitucional sefial6é que el principio en comento ordena
al legislador a atribuirle fuerza de cosa juzgada a las soluciones definitivas de las
controversias judiciales o administrativas sancionatorias y a no evitar la acumu-
lacidon de dos consecuencias desfavorables que no tienen caracter de sancion.”
No obstante, la Corte ha considerado que una misma persona puede ser juzga-
da dos veces por los mismos hechos cuando la jurisdiccion es diferente, dado que
tales hechos son calificados como infracciones diversas por regimenes sanciona-
dores distintos’!, precisando que “la prohibicion del doble enjuiciamiento no ex-
cluye que un mismo comportamiento pueda dar lugar a diversas investigaciones
y sanciones, siempre y cuando estas tengan distintos fundamentos normativos y

diversas finalidades”.*?

Sanciones aplicables

El uso de un listado de medidas disciplinarias, junto con el establecimiento de
un sistema de incentivos, permite al empleador contar con un instrumento que
encamine sus actuaciones sin llegar a tener que aplicar la medida que resulta mas
extrema, que es la terminacion del contrato de trabajo con justa causa, la cual
puede afectar no solo al trabajador que queda cesante, sino también a la empresa
que se ve igualmente afectada por los movimientos de personal y la desorganiza-
cion interna que resulta de los mismos.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefialado que con el obje-
tivo de respetar el debido proceso, es indispensable que los entes de caracter
privado fijen unas formas o parametros minimos que delimiten el uso de este
poder y que permitan al conglomerado conocer las condiciones en que puede o
ha de desarrollarse su relacion con estos. Es aqui donde encuentra justificacion
la existencia y la exigencia que se hace de los llamados reglamentos, manuales
de convivencia, estatutos, etc., en los cuales se fijan esos minimos que garantizan
los derechos al debido proceso y a la defensa de los individuos que hacen parte

del ente correspondiente.”

90 Corte Constitucional, Sentencia C-478 de 2007, Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.
91 Corte Constitucional, Sentencia C-870 de 2002, Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa.
92 Corte Constitucional, Sentencia C-088 de 2002, Magistrado Ponente: Eduardo Montealegre Lynett.

93 Corte Constitucional, Sentencia T-433 de 1998, Magistrado Ponente: Alfredo Beltran Sierra.
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El Codigo Sustantivo del Trabajo sefiala que el Reglamento Interno de Trabajo
debe contener, entre otras, disposiciones normativas sobre la escala de faltas y los
procedimientos para su comprobacidn, asi como sobre la escala de sanciones
disciplinarias y su forma de aplicacion (art. 108). También debe indicar que el
empleador no puede imponer a sus trabajadores sanciones no previstas en dicho
reglamento, en pacto, en convencion colectiva, en fallo arbitral o en el contrato
individual de trabajo (art. 114).

A su vez, el articulo 111 del mismo codigo establece que las sanciones dis-
ciplinarias no pueden consistir en penas corporales, ni en medidas lesivas de la
dignidad del trabajador. En el articulo siguiente se sefiala que cuando la sancion
consiste en suspension del trabajo, esta no puede exceder 8 dias la primera vez, ni
2 meses en caso de reincidencia de cualquier grado.

Es de precisar que la suspension es un periodo durante el cual se interrumpe
para el trabajador la obligacion de prestar el servicio prometido y para el em-
pleador la de pagar los salarios de ese lapso. Este ultimo puede descontar dicho
periodo al liquidar vacaciones, cesantias y jubilaciones.

Adicionalmente, de conformidad con el articulo 71 del Decreto 806 de 1998,
durante la suspension no hay lugar al pago de los aportes al Sistema General de
Pensiones y al de Seguridad Social en Salud por parte del afiliado, pero si de
los correspondientes al empleador, los cuales se deben efectuar fundamentados
en el ultimo salario base reportado con anterioridad a la suspension temporal
del contrato. En el caso de suspension disciplinaria o licencia no remunerada de
los servidores publicos, no habra lugar a pago de aportes a la seguridad social,
salvo cuando se levante la suspension y haya lugar al pago de salarios por dicho
periodo.

Sobre los efectos de la suspension del contrato de trabajo, la jurisprudencia ha
sefialado’ que existe una diferencia notoria entre la terminacion y la suspension
del contrato de trabajo, pues la primera extingue definitivamente el vinculo juri-
dico entre quienes fueron empleado y empleador, mientras que la segunda deja
latente aquel nexo, pero dispensa a las partes de cumplir las obligaciones primor-
diales que para ellas emanan de tal vinculo. Asi, por un lado, el trabajador deja
de prestar el servicio convenido, sin que esa actitud pueda ser calificada como

94 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Sentencia del 25 de noviembre de 1982.
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inejecucion arbitraria de sus labores y motivo justo para un despido, mientras
que, por el otro, el empleador se abstiene de retribuir al trabajador, sin que esto
equivalga a retencion ilegitima de salarios o retardo caprichoso en satisfacerlos.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe aclarar que, dado que las obligaciones de
empleados y empleadores van mas alla de la prestacion del servicio y del co-
rrelativo pago de la retribucion, estas son las tinicas obligaciones que quedan
interrumpidas en cuanto transcurre el término de la suspension, mientras que las
demads permanecen inalterables, siempre y cuando no dependan estrictamente de
la prestacion de la labor, por ejemplo las relativas a la seguridad social (a cargo
del empleador)” y las de fidelidad y lealtad (responsabilidad de ambas partes).

Ast lo ha establecido la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, enfatizando que,

a diferencia de la terminacion del contrato, la suspension implica solo un estado de

latencia que no genera la extincion de los deberes de fidelidad y lealtad que caracte-

rizan la relacion de trabajo. No es dable imaginar que por el hecho de la suspension

del contrato, pueda el trabajador incurrir en una de las faltas que ameritan el despido,

o que sea el empleador al que se le permita irrespetar o atentar contra la moral o la

dignidad de su dependiente laboral. %

Asimismo, el Cédigo Sustantivo del Trabajo regula expresamente que las
multas como sancién disciplinaria solo puedan causarse por retrasos o faltas al
trabajo sin excusa suficiente, sin que estas puedan exceder la quinta parte del sa-
lario de un dia, precisando que su importe se consigne en cuenta especial dedica-
da exclusivamente a premios o regalos para los trabajadores del establecimiento.
Estas multas pueden ser descontadas del valor de los salarios, lo que no obsta
para que el empleador prescinda del pago del salario correspondiente al tiempo
dejado de trabajar.

Abhora bien, resulta pertinente aclarar que, si bien es cierto que el Codigo
Sustantivo del trabajo regula expresamente la suspension del contrato de trabajo

95 Entre otras, la Sentencia T-170 de 1999, Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez Galindo, precisé que al
empleador no le esta permitido, bajo la forma de una suspension del contrato de trabajo adoptada a titulo de san-
cion, interrumpir el vinculo asociativo del miembro de un sindicato, ni tampoco establecer una solucién de continui-
dad en el ejercicio del cargo directivo que dentro de la respectiva asociacion de trabajadores se le haya asignado.

96 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, Sentencia del 23 de noviembre de 2010, Magistrado
Ponente: Camilo Tarquino Gallego, Radicacion No. 39078, Acta No. 41.
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y las multas como sanciones disciplinarias aplicables, ello no significa que sean
las tinicas medidas a las cuales pueda recurrir el empleador.

En ese sentido, aunque en la suspension y las multas se pueden incluir prac-
ticamente todas las medidas legales que pueden afectar la principal contrapres-
tacion que recibe el trabajador en un tipico contrato conmutativo, como es el
contrato de trabajo, es cada vez mas comun encontrar en las expresas la inclusion
de sanciones enmarcadas dentro de lo que se puede denominar exclusion de be-
neficios extralegales.

Por ejemplo, normalmente la amonestacion o llamado de atencion es una de
las sanciones que se pueden imponer al trabajador frente a faltas consideradas
leves, teniendo una diferenciacion en el grado sancionatorio dependiendo de si se
realiza de manera verbal o escrita.

Una investigacion de la Organizacion Internacional del Trabajo -OIT- sefia-
la que otro tipo de sanciones, como el cambio de tareas, el traslado lateral, la
denegacion de una promocion, el retiro de un privilegio, la imposicion de una
restriccion, la degradacion (sin cambios de salarios), el cambio de horario, la de-
negacion de trabajo en horas extraordinarias y la postergacion de un incremento,
son utilizadas, de manera encubierta y sin explicitar, como sanciones a faltas es-

pecificas en el contexto de decisiones de caracter administrativo u organizativo. *’

Procedimiento para aplicar sanciones disciplinarias

Dentro del Titulo IV del Capitulo I del Codigo Sustantivo del Trabajo, que regula
lo relativo al Reglamento Interno de Trabajo®®, se establece lo siguiente:

97 Organizacion Internacional del Trabajo -OIT-, “Reglamentos y procedimientos disciplinarios” (informe digital),
https://docplayer.es/18382769-Reglas-y-procedimientos-disciplinarios-en-costa-rica-y-mexico.html

98 Codigo Sustantivo del Trabajo, Capitulo I, Titulo 1V, Articulo 104. Definicion. Reglamento de trabajo es el con-
junto de normas que determinan las condiciones a que deben sujetarse el {empleador} y sus trabajadores en la
prestacioén del servicio.

Articulo 105. Obligacion de adoptarlo.

1. Esta obligado a tener un reglamento de trabajo todo {empleador} que ocupe mas de cinco (5) trabajadores
de caracter permanente en empresas comerciales, o mas de diez (10) en empresas industriales, o0 mas de
veinte (20) en empresas agricolas, ganaderas o forestales.

2. En empresas mixtas, la obligacion de tener un reglamento de trabajo existe cuando el {empleador} ocupe
mas de diez (10) trabajadores.
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ARTICULO 115. PROCEDIMIENTO PARA SANCIONES. <Articulo modificado
por el articulo 10 del Decreto 2351 de 1965. El nuevo texto es el siguiente:> Antes
de aplicarse una sancion disciplinaria al <sic> {empleador}, debe dar oportunidad de
ser oidos tanto al trabajador inculpado como a dos representantes del sindicato a que
este pertenezca. No producira efecto alguno la sancion disciplinaria que se imponga

pretermitiendo este tramite.

La modificacion del Decreto 2351 de 1965 en realidad fue una adicion, en
el sentido de que sefala la infectividad de la sancion que se aplica cuando no se
cumple con el procedimiento establecido, es decir, que si se trata de una sancion
se deberan pagar los salarios dejados de percibir y, en caso de multa, los valores
descontados.

Esta disposicion fue objeto de accion publica de inconstitucionalidad y fue
admitida mediante Auto del 30 de enero de 2014. En ella se esgrimieron cargos
por trasgresion al debido proceso, pues, segun el actor, el procedimiento consa-
grado en la disposicion para la imposicion de sanciones no cumplia con los requi-
sitos minimos para asegurar dicha garantia. Esta, tal y como lo habia consagrado
la jurisprudencia constitucional citada anteriormente, se aplica de igual manera
para los particulares.

En dicha oportunidad, la Corte sefialé que la norma atacada tenia 2 posibles
interpretaciones, una contraria y otra acorde con lo consagrado en la Constitucion
Politica de Colombia. La primera, es aquella que interpreta que el articulo 115
consagra una simple formalidad de dar la posibilidad al subordinado de ser escu-
chado en forma previa a la imposicion de la sancion establecida en el Reglamento
de Trabajo. Frente a esta interpretacion de la norma, la Corte dijo que es contraria
al derecho al debido proceso y a lo establecido por la jurisprudencia constitu-
cional, en lo relacionado con la necesidad de garantizar las prerrogativas inhe-
rentes al articulo 29 de la Constitucion, en el ambito de las relaciones laborales
particulares.

Contrario sensu, la norma resulta constitucional, y asi lo declar6 la Corte, si
se interpreta que la referencia a que el trabajador debe ser oido previamente a la
imposicion de la sancion implica que deben respetarse las garantias propias del
debido proceso, las cuales fueron anteriormente sefialadas.

En ese sentido, es necesario que en el Reglamento Interno de Trabajo estén
previamente definidas cada una de las etapas procesales, pues, de lo contrario, la
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imposicion de sanciones queda sujeta a la voluntad y arbitrio de quienes tienen la

funcioén de solucionar los conflictos de los implicados.

Conforme a lo anterior, la jurisprudencia constitucional®® ha establecido el

conjunto de elementos minimos que debe contener el Reglamento Interno de

Trabajo para regular el procedimiento de la imposicion de las sanciones discipli-

narias que en ¢l se contemplen, como son:

1.

La comunicacion formal de la apertura del proceso disciplinario a la per-
sona a quien se imputan las conductas posibles de sancion.

La formulacién de los cargos imputados, que puede ser verbal o escrita,
siempre y cuando en ella consten de manera clara y precisa las conductas,
las faltas disciplinarias a que esas conductas dan lugar y la calificacion
provisional de las conductas como faltas disciplinarias. En este punto
debe recordarse que el mismo Codigo Sustantivo del Trabajo dispone que
tanto la conducta como su respectiva sancion deben encontrarse previa-
mente consagradas en el Reglamento Interno del Trabajo.

El traslado al imputado de todas y cada una de las pruebas que fundamen-
tan los cargos formulados.

La indicacion de un término durante el cual el acusado pueda formular
sus descargos, controvertir las pruebas en su contra y allegar las que con-
sidere necesarias para sustentar sus descargos.

El pronunciamiento definitivo del patrono, mediante un acto motivado y
congruente.

La imposicion de una sancion proporcional a los hechos que la motivaron.
La posibilidad de que el trabajador pueda controvertir, mediante los re-
cursos pertinentes, todas y cada una de las decisiones, ya sea ante el su-
perior jerarquico de aquel que impone la sancion, o ante la jurisdiccion

laboral ordinaria.

Al respecto no sobra aclarar que, de conformidad con el articulo 8 de la Ley

1010 de 2006, no constituyen acoso laboral, bajo ninguna de sus modalidades

y siempre que sean justificados y fundados en criterios objetivos y no discrimi-

natorios, los actos destinados a ejercer la potestad disciplinaria que legalmente

99 Corte Constitucional, Sentencia T-917 de 2006, Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa; y
Sentencia C-593-14, Magistrado ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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corresponde a los superiores jerarquicos sobre sus subalternos. Tampoco lo hacen
la formulacion de exigencias razonables de fidelidad laboral o lealtad empresa-
rial e institucional, ni la formulacion de circulares o memorandos de servicio
encaminados a solicitar exigencias técnicas o a mejorar la eficiencia laboral y la
evaluacion laboral de subalternos conforme a indicadores objetivos y generales
de rendimiento.

Tampoco constituyen acoso laboral las actuaciones administrativas o gestio-
nes encaminadas a dar por terminado el contrato de trabajo, con base en una
causa legal o una justa causa -prevista en el Codigo Sustantivo del Trabajo-, ni la
exigencia de cumplir las obligaciones o deberes de los que tratan los articulos 55
a 57 de dicho cddigo o aquellas contempladas en los reglamentos y clausulas de
los contratos de trabajo o de no incurrir en las prohibiciones de las que tratan los
articulos 59 y 60 del CST.

Procedimiento para terminar un contrato de trabajo, con justa causa, por parte
del empleador

La terminacién unilateral del contrato es una facultad que tienen tanto el em-
pleador como el trabajador, derivada del principio non adimpleti contractus, que
consiste en la posibilidad que tiene una parte de la relacion de extinguir una
convencion pactada, cuando la otra ha incumplido determinadas obligaciones.'®

En cuanto a la forma como se debe llevar a cabo la terminacion unilateral del
contrato de trabajo, el empleador tiene diversas obligaciones. El paragrafo tnico
del articulo 62 del Codigo Sustantivo del Trabajo sefiala que la parte que termina
unilateralmente el contrato de trabajo debe manifestar a la otra, en el momento de
la extincion, la causal o motivo de esa determinacion. Posteriormente, no pueden
alegarse validamente causales o motivos distintos. En ese sentido, la primera de
tales obligaciones consiste en manifestarle al trabajador los hechos por los cuales
se va a dar por terminado el contrato, sin que le sea posible al empleador alegar
hechos diferentes en un eventual proceso judicial posterior.

Para la Jurisprudencia de la Corte Constitucional, tal deber tiene dos pro-
positos fundamentales, “por un lado, garantizarle al trabajador la oportunidad

de defenderse de las imputaciones que se le hacen y, por otra, impedir que los

100 Corte Constitucional, Sentencia T-385 de 2006, Magistrada ponente: Clara Inés Vargas Hernandez.
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empleadores despidan sin justa causa a sus trabajadores, alegando un motivo a
posteriori, para evitar indemnizarlos”.!%!
Al respecto, en Sentencia C-299 de 1998, se sefiala que
la Corte Constitucional afirmé en la prenombrada sentencia, que el paragrafo del
articulo 62 del C.S.T., debe ser interpretado de conformidad con el principio de la
buena fe: no es suficiente que las partes se valgan de alguna de las causales enun-
ciadas para tomar su decision, pues es imperativo que la parte que desea poner fin a
la relacion exprese los hechos precisos e individuales que la provocaron. Asi, la otra
parte tiene la oportunidad de enterarse de los motivos que originaron el rompimiento
de la relacion laboral, en el momento en que se le anuncia tal determinacion y, puede

hacer uso de su derecho de defensa y controvertir tal decision si esta en desacuerdo.

De este modo, el derecho a la defensa extiende su ambito de aplicaciéon por
fuera de los procedimientos administrativos y judiciales y se hace oponible a los
empleadores particulares, cuando estos pretendan dar por terminado unilateral-
mente un contrato de trabajo por justa causa.

En concreto, esta aplicacion del derecho a la defensa presupone 2 obligacio-
nes por parte del empleador: la primera, manifestarle al trabajador los hechos por
los cuales va a ser despedido vy, la segunda, darle la oportunidad de controvertir
las imputaciones que se le hacen.'?

La facultad de terminar unilateralmente el contrato de trabajo estd limitada
a la configuracion de alguna de las causales que expresa y taxativamente estan
enunciadas en el Codigo Sustantivo del Trabajo. Asi “los motivos del despido
deben caracterizarse suficientemente en las causales legales o convencionales,
sin que se permita su interpretacion analogica o la posibilidad de alegar otras
causales distintas”.'®

Por otro lado, la Corte Constitucional ha sefialado que la terminacion unila-
teral del contrato por parte del empleador, dada la relacion de subordinacion en
que se encuentra el trabajador respecto a este, debe realizarse de conformidad con
un debido proceso minimo, como garantia de los derechos del trabajador. Estas
se refieren tanto a la forma en la que se debe llevar a cabo el despido, como a las
causales que puede alegar el empleador.

101 Ibid.
102 Ibid.
103 Ibid.
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En cuanto a la forma en la que se debe llevar a cabo la terminacion unilateral

del contrato de trabajo con justa causa, el empleador tiene varias obligaciones:

1. Manifestarle al trabajador los hechos por los cuales se va a dar por ter-
minado el contrato, sin que le sea posible al empleador alegar hechos
diferentes en un eventual proceso judicial posterior. El trabajador debe
conocer los motivos precisos que causan la terminacion unilateral del
contrato, sin que este requisito pueda entenderse cumplido con la men-
cion genérica de las causales del Codigo Sustantivo del Trabajo.!™

2. Garantizar al trabajador la oportunidad de defenderse de las imputaciones
que se le hacen.'?”

3. Se debe realizar de conformidad con el procedimiento previamente de-
terminado. En este punto es necesario precisar que la Corte Suprema de

Justicia ha sefialado'%

que basta con que se presente una de las justas cau-
sas estipuladas en el articulo 62 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, para
que el empleador pueda legitimamente hacer uso del derecho a dar fin al
contrato de trabajo. Lo anterior, logicamente con el cumplimiento de las
formalidades exigidas por la ley, como son la obligacion de manifestar al
momento de la comunicacion del despido la causal o motivo determinan-
te de esa decision. Y cuando se trata de una de las causales previstas en
los numerales 9 al 15 del articulo 7 del Decreto 2351 de 1965, conceder al
trabajador el preaviso de 15 dias sefialado en esa misma disposicion. La

omision de uno de estos requisitos impide calificar como justo el despido.

104 Ver las siguientes sentencias de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacioén Laboral: Sentencia del 24
de mayo de 1960, Magistrado Ponente Luis Fernando Paredes; Sentencia de noviembre 12 de 1986, Magistrado
Ponente: Juan Hernandez Saenz; Sentencia del 25 de octubre de 1994, Magistrado Ponente: Francisco Escobar
Henriquez. Ver la siguiente sentencia de la Corte Constitucional: Sentencia C-594 de 1997. Al respecto, cabe se-
fAalar que la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia no ha sido pacifica en este asunto,
pues en sentencias como la del 10 diciembre de 1990, Magistrado Ponente: Manuel Enrique Daza Alvarez, acepté
la posibilidad de que el empleador comunicara al trabajador la causal genérica legal del despido o los motivos fac-
ticos del mismo. No obstante, en otras oportunidades ha sido mucho mas estricta, determinando que el empleador
esta en la obligacién de comunicarle al trabajador las razones concretas para el despido. Esta ultima posicién la
comparten la Corte Suprema y la Corte Constitucional.

105 Corte Constitucional, Sentencia T-362 de 2000, Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell; y Sentencia
C-299 de 1998, Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz.

106 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, Seccién 12, Sentencia de agosto 4 de 1992, Magistrado
Ponente: Manuel Enrique Daza Alvarez.
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Sin perjuicio de lo anterior, esa misma Corporacion ha reconocido que se
presenta una situacion diferente cuando el empleador ha establecido un pro-
cedimiento necesario para la validez del despido o cuando se negocia de esa
manera en la convencion o en el pacto colectivo, pues en dicha circunstancia

es imprescindible su cumplimiento, so pena de que el despido sea ilegal.'”’

4. La facultad de terminar unilateralmente el contrato de trabajo esta li-
mitada a que se configure alguna de las causales que estan expresa y
taxativamente enunciadas en el Codigo Sustantivo del Trabajo, o aque-
llas calificadas como falta grave en pactos o convenciones colectivas,

108 sin que se per-

fallos arbitrales, contratos individuales o reglamentos
mita su interpretacion analdgica o la posibilidad de alegar otras causales

distintas.!®”

Entre la justa causa alegada y la terminacion unilateral del contrato de traba-
jo, es necesario que haya una relacion de inmediatez.!'? Asi, el empleador debe
dar por terminado el contrato inmediatamente después de ocurridos los hechos
que motivaron su decision o de que tuvo conocimiento de los mismos, pues, de lo
contrario, se entendera que estos han sido exculpados. De no hacerlo inmediata-
mente, ello equivaldria a despido sin justa causa.'"!

Ahora bien, valga aclarar que la inmediatez no significa simultaneidad, pues,
conforme a lo ya expuesto, necesariamente debe existir un periodo de tiempo en
el cual los hechos constitutivos de la falta deben ser investigados para comprobar
su veracidad y, en tal medida, llevar a cabo el procedimiento para dar al trabaja-

dor la oportunidad de defenderse de los cargos que se le formulan.''?

108 En el numeral 6 del articulo 62 del Codigo Sustantivo del Trabajo, queda estipulado: cualquier violacion grave
de las obligaciones o prohibiciones especiales que incumben al trabajador de acuerdo con los articulos 58 y 60
del Codigo Sustantivo del Trabajo, o cualquier falta grave calificada como tal en pactos o convenciones colectivas,
fallos arbitrales, contratos individuales o reglamentos.

109 Corte Constitucional, Sentencia T-546 de 2000, Magistrado Ponente: Vladimiro Naranjo Mesa.
110 Ibid.
111 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, Sentencia de julio 30 de 1976.

112 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion. Laboral, Sentencia de julio 30 de 1976 y Corte Constitucional,
Sentencia C-299 de 1998 Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz; Sentencia T-546 de 2000, Magistrado Ponente:
Vladimiro Naranjo Mesa.
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Al respecto, si bien la ley no establece un tiempo exacto y determinado como
plazo para dar por terminado el contrato de trabajo, después de ocurridos los
hechos que motivaron la decisién o de tener conocimiento de los mismos, la ju-
risprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia per-
mite formar ideas sobre lo que el ordenamiento juridico considera como limites
de la inmediatez en la materia que ocupa a este texto. Por una parte, en Sentencia
proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, con fecha del 11
de abril de 1975, expresa: “Suponiendo en todo caso, que el trabajador hubiera
infringido la causal tercera del articulo 7°, aparte A) del Decreto 2351 de 1965,
anota la sala que fue invocada, no en forma inmediata, sino 3 meses después de
ocurridos los hechos, no existiendo una relacion de causalidad inmediata”.

Asi mismo, en Sentencia de julio 30 de 1976, Magistrado Ponente: Juan
Manuel Gutiérrez Lacouture, dice:

La sancion debe ser consecuencia inmediata de la falta cometida, o, por lo menos,

impuesta con tanta oportunidad que no quede la menor duda de que se esta sancio-

nando la falta que se imputa y no otra. Esta relacion de causa y efecto debe existir

no solamente cuando se trata de la causal que se examina, sino respecto de todas las

contempladas en el articulo 7° como justificativas del despido, y, en general siempre

que se imponga al trabajador cualquier tipo de sancion.

Por otro lado, se debe destacar que la jurisprudencia constitucional ha sefia-
lado procedimientos y elementos particulares para el alegato de algunas de las
causales contempladas en el articulo 62 del Codigo Sustantivo del Trabajo'"

b

como son las que corresponden a los numerales 5 y 9 del literal a.

113 El literal a del articulo 62 del Cédigo Sustantivo del Trabajo sefiala como justas causas para dar por terminado
el contrato de trabajo, por parte del empleador, las siguientes:
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El primer caso corresponde a la causal que faculta al empleador a terminar
de manera unilateral el contrato de trabajo con justa causa por “todo acto inmoral
o delictuoso que el trabajador cometa en el taller, establecimiento o lugar de tra-
bajo o en el desempefio de sus labores™!*, Al respecto, la Corte Constitucional,
mediante Sentencia C-931 del 3 de diciembre de 2014, sefialé que para alegar
esta causal

deben aplicarse criterios como los sefialados en la jurisprudencia sobre la aplicacion
de conceptos indeterminados, en el sentido de que: (i) dicho concepto debe entender-
se como moral social y debe producir una desaprobacion objetiva de acuerdo con los
parametros axioldgicos aceptados por la sociedad, lo que excluye un reproche subje-

tivo critico o intolerante; y (ii) la realizacion del acto considerado inmoral debe darse

5. Todo acto inmoral o delictuoso que el trabajador cometa en el taller, establecimiento o lugar de trabajo
o en el desempefio de sus labores.

6. Cualquier violacion grave de las obligaciones o prohibiciones especiales que incumben al trabajador de
acuerdo con los articulos 58 y 60 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, o cualquier falta grave calificada
como tal en pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o reglamentos.

7. La detencion preventiva del trabajador por mas de treinta (30) dias, a menos que posteriormente sea
absuelto; o el arresto correccional que exceda de ocho (8) dias, o aun por tiempo menor, cuando la
causa de la sancion sea suficiente por si misma para justificar la extincion del contrato.

8. El que el trabajador revele los secretos técnicos o comerciales o dé a conocer asuntos de caracter
reservado, con perjuicio de la empresa.

9. El deficiente rendimiento en el trabajo en relacion con la capacidad del trabajador y con el rendimiento
promedio en labores analogas, cuando no se corrija en un plazo razonable a pesar del requerimiento
del empleador.

10.La sistematica inejecucion, sin razones validas, por parte del trabajador, de las obligaciones convencio-
nales o legales.

11.Todo vicio del trabajador que perturbe la disciplina del establecimiento.

12.La renuencia sistematica del trabajador a aceptar las medidas preventivas, profilacticas o curativas,
prescritas por el médico del {empleador} o por las autoridades para evitar enfermedades o accidentes.

13.La ineptitud del trabajador para realizar la labor encomendada.

14.EIl reconocimiento al trabajador de la pensiéon de la jubilacién o invalidez estando al servicio de la
empresa.

15.La enfermedad contagiosa o crénica del trabajador, que no tenga caracter de profesional, asi como cual-
quiera otra enfermedad o lesion que lo incapacite para el trabajo, cuya curaciéon no haya sido posible
durante ciento ochenta (180) dias. El despido por esta causa no podra efectuarse sino al vencimiento de
dicho lapso y no exime al {empleador} de las prestaciones e indemnizaciones legales y convencionales
derivadas de la enfermedad.

En los casos de los numerales 9 a 15 de este articulo, para la terminacion del contrato, el {empleador}
debera dar aviso al trabajador con anticipacién no menor de quince (15) dias.

114 Codigo Sustantivo del Trabajo, articulo 62, literal A, numeral 5.
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en el lugar de trabajo o en ejecucion de las labores, y afectar el normal desarrollo de
las funciones de la empresa. Es decir, dicho acto debe trascender la esfera privada y
del interés particular a un ambito laboral, por afectar derechos de terceros, y la con-
vivencia digna y respetuosa que debe guiar las relaciones de trabajo, de conformidad

con lo dispuesto en la Constitucion y la ley.

A su vez, el segundo caso corresponde a la causal 9, la cual reza: “El defi-
ciente rendimiento en el trabajo en relacion con la capacidad del trabajador y con
el rendimiento promedio en labores andlogas, cuando no se corrija en un plazo
razonable a pesar del requerimiento del empleador”''”. Frente a este, la Corte
Constitucional ha sefialado que, para su aplicacion, el empleador debera cefiirse
al siguiente procedimiento:

Requerira al trabajador 2 veces, cuando menos, por escrito, mediando entre uno y

otro requerimiento un lapso no inferior a 8 dias.

Si hechos los anteriores requerimientos el patrono considera que atn subsiste el defi-
ciente rendimiento laboral del trabajador, presentara a éste un cuadro comparativo de
rendimiento promedio en actividades analogas, a efectos de que el trabajador pueda

presentar sus descargos por escrito dentro de los 8 dias siguientes, y

Si el patrono no quedare conforme con las justificaciones del trabajador, asi se lo hara

saber por escrito dentro de los 8 dias siguientes.!'®

Finalmente, frente al procedimiento para terminar contratos de trabajo, con
justa causa, de manera unilateral por parte del empleador, debe hacerse una espe-
cial mencion de la estabilidad laboral reforzada.

De conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, el concepto
de estabilidad laboral reforzada se ha aplicado en situaciones que involucran de-
rechos de mujeres embarazadas, de trabajadores aforados, de personas limitadas
fisicamente y de otras personas en estado de debilidad manifiesta.

A partir de los principios consagrados en el articulo 53 de la Constitucion, la
estabilidad en el empleo respecto a las mujeres en estado de embarazo o durante

115 Ibid., numeral 9.

116 Corte Constitucional, Sentencia T-013 de 1999, Magistrado Ponente: Alfredo Beltran Sierra.
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la lactancia''’

, conlleva al denominado fuero de maternidad y, como consecuencia
de €1, a una estabilidad reforzada que le permite a la trabajadora permanecer en
el empleo y obtener los correspondientes beneficios salariales y prestacionales,
incluso en contra de la propia voluntad de su empleador. Esto ultimo en caso de
ser despedida y de no existir una causa que justifique dicha accion, la cual, de nin-
guna manera, puede ser consecuencia de su estado de embarazo o de lactancia.''®

Se derivan varias reglas de la doctrina de la Corte Constitucional, contenida
en numerosas sentencias de tutela, entre otras en la Sentencia T-906 de 2007, la
Sentencia T-095 de 2008, la Sentencia T-1069 de 2008, la Sentencia T-635 de
2009, la Sentencia T-649 de 2009 y la Sentencia T-004 de 2010.

Se consagra asi una garantia a favor de todas las trabajadoras, sin importar la
modalidad de contrato de trabajo, resultando irrelevante distinguir si es a término
indefinido, fijo o por obra'”® e incluso de aprendizaje.'?

De conformidad con el articulo 240 del Codigo Sustantivo del Trabajo, para
dar por terminado el contrato es necesario contar con la autorizacion del Inspector
de Trabajo y, en los lugares en donde no existiere aquel funcionario, del Alcalde
Municipal. El despido de una mujer que se halla en esta condicion debe obede-
cer a una causal objetiva o a una causa justa debidamente comprobada, ademas

de que requiere de la autorizacidon de la autoridad administrativa competente.

117 El articulo 2° de la Ley 1468 de 2011, que modifica el articulo 239 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, establece
que:

N

.Ninguna trabajadora puede ser despedida por motivo de embarazo o lactancia.

N

. Se presume que el despido se ha efectuado por motivo de embarazo o lactancia, cuando ha tenido lugar
dentro del periodo del embarazo dentro de los tres meses posteriores al parto y sin autorizacion.

w

Las trabajadoras despedidas en estado de embarazo o lactancia, tienen derecho al pago de una indem-
nizacion equivalente a los salarios de sesenta dias (60) dias, fuera de las indemnizaciones y prestacio-
nes a que hubiere lugar de acuerdo con el contrato de trabajo.

4.En el caso de la mujer trabajadora ademas, tendra derecho al pago de las catorce (14) semanas de
descanso remunerado a que hace referencia la presente ley, si no ha disfrutado de su licencia por ma-
ternidad; en caso de parto multiple tendra el derecho al pago de dos (2) semanas adicionales y, en caso
de que el hijo sea prematuro, al pago de la diferencia de tiempo entre la fecha del alumbramiento y el
nacimiento a término”.

5. No produce efecto alguno el despido que se realice durante los periodos de descanso remunerado por
lactancia y por licencia o enfermedad derivada del parto.

118 Corte Constitucional, Sentencia T-1202 de 2005, Magistrado Ponente: Vladimiro Naranjo Mesa.
119 Corte Constitucional, Sentencia T-649 de 2009, Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto.

120 Corte Constitucional, Sentencia T-906 de 2007, Magistrado Ponente: Mauricio Gonzalez Cuervo.
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El desconocimiento de los requisitos aludidos hace que el despido sea ineficaz y
proceda el reintegro.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia 17193 del 10 de julio
de 2002, aclar6 que durante la lactancia (periodo posterior a la licencia de mater-
nidad), si bien existe igualmente la prohibicion de despedir a la trabajadora por
esta razén, no se contempla la presuncion estipulada para el despido durante el
embarazo y la licencia de maternidad. Por este motivo le corresponde a la traba-
jadora demostrar que el despido se produjo en razon de la lactancia y sin ninguna
justa causa.

Ahora bien, en lo relacionado con la estabilidad reforzada de personas limi-
tadas fisicamente o en situacion de debilidad manifiesta, el articulo 26 de la Ley
361 de 1997 sefiala que la desvinculacion laboral de personas con limitaciones
fisicas, psiquicas o sensoriales requiere de autorizacion previa, aunque medie
para el efecto una justa causa de terminacion del contrato.

En estos casos, de acuerdo con la Sentencia T-1084 de 2002, al empleador le
corresponde asumir la carga de sustentar en qué consiste el factor objetivo que
le permite desvirtuar la presuncion de discriminacion, a fin de impedir la conse-
cuente ineficacia de la terminacion contractual.

La Corte Constitucional ha establecido que el sujeto de quien se predica la
estabilidad laboral reforzada no es solamente el discapacitado, identificado como
tal, de conformidad con lo establecido en la Ley 361 de 1997, o la persona repu-
tada como invalida por una Junta de Calificacion. También encuadra dentro de
dicho concepto, y se ubica bajo la proteccion de una estabilidad laboral reforzada,
el trabajador que en desarrollo de la prestacion de sus servicios ve menguados
tanto su estado de salud como su capacidad de trabajo, de forma tal que deba ser
considerado como una persona puesta en condiciones de debilidad manifiesta.

En ese orden de ideas, suponen especial reflexion los casos de aquellos tra-
bajadores que aunque no necesariamente se encuentren incapacitados, o con una
pérdida de capacidad dictaminada, presenten quebrantos de salud, puesto que en
varios casos los jueces, a través de fallos de tutela, han declarado la ineficacia de
la terminacion de los contratos y ordenado el reintegro, aduciendo un deber de
solidaridad del empleador que se ve obligado a brindar especial proteccion a su
empleado, en virtud de la condicion que presenta.
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Conclusion

A partir de todo lo expuesto se pueden resolver positivamente los problemas ju-
ridicos planteados en la introduccion de este texto, afirmando que, por una parte,
las garantias que consagra el articulo 29 de la Constitucién Politica de Colombia,
en relacion con el debido proceso, se aplican para el procedimiento disciplinario
laboral. Por otra, que en efecto existen diferencias en el procedimiento dirigido a
terminar un contrato de trabajo por justa causa, de aquel encaminado a imponer
una sancion disciplinaria.

La terminacion de un contrato de trabajo por justa causa y la posibilidad de
imponer sanciones disciplinarias, por parte del empleador al trabajador, obede-
cen a propositos diferentes, pues mientras la primera es una potestad que las dos
partes tienen para finalizar el vinculo que las une, las facultades disciplinarias
corresponden unicamente al empleador, en virtud de su poder de subordinacion,
teniendo como finalidad corregir ciertas conductas del trabajador.

Es necesario que en el Reglamento Interno de Trabajo estén previamente de-
finidas las etapas procesales, pues, de lo contrario, la imposicién de sanciones
queda sujeta a la voluntad y arbitrio de quienes tienen la funcion de solucionar
los conflictos de los implicados.

El alcance del derecho a la defensa incluye la obligacion de manifestarle al
trabajador los motivos concretos y especificos por los cuales el empleador esta
dando por terminado, con justa causa, su contrato de trabajo, asi como la obliga-
cion de darle la oportunidad de defenderse de las imputaciones que se hacen en
su contra, antes del despido.

En todo caso, para que el principio de legalidad cobre plena vigencia, es
necesario que la falta disciplinaria se tipifique en la norma reglamentaria con
anterioridad a los hechos que son materia de la investigacion.

A su vez, la calificacion provisional de las conductas, de acuerdo con el ca-
talogo de las faltas, debe ser motivada y puesta en conocimiento del trabajador
para que este pueda controvertirla y asi conocer todos aquellos elementos que el
juzgador tiene en mente para considerar que su conducta infringe una norma, lo
cual le acarreard una determinada sancion.

No basta con que el empleador alegue alguna de las causales enunciadas

para tomar su decision, pues, ademads, debe expresar los hechos precisos que la
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provocaron, dando al trabajador la oportunidad de enterarse y controvertir los
motivos y las pruebas que originaron la imposicion de la sancion o la terminacion
de la relacion laboral.
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INTERMEDIACION Y TERCERIZACION LABORAL:
RELACIONES CONTRACTUALES Y CUMPLIMIENTO DE LOS
DERECHOS MINIMOS LABORALES IRRENUNCIABLES DEL
TRABAJADOR

Javier Eduardo Almanza Junco

Introduccion

La legislacion laboral colombiana permite a las empresas contar con trabajado-
res que, en cumplimiento de diferentes misiones, realicen actividades especificas
relacionadas con el objeto social para el que fueron constituidas, sin tener una
relacion laboral directa entre ellos. Asi mismo, consiente la tercerizacion de las
actividades desarrolladas, con el propodsito de hacer mas eficiente y rentable su
actividad econdmica, a través de la figura de la intermediacion, outsourcing o
bolsa de empleo."!

Para tal efecto, las empresas y organizaciones pueden acudir a la contrata-
cion a través de la intermediacion laboral brindada por las empresas de servicios
temporales —en adelante EST—. Estas manejan esquemas de contratacion y sumi-

nistro de personal mediante diferentes mecanismos, con el fin de cumplir con los

121 Francisco Ostau de Lafont, La libertad sindical en el mundo del trabajo en Colombia (Bogota: Universidad
Catolica de Colombia, 2017): 113-114.
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requerimientos de las empresas, aunque también pueden verse, en su tratamiento
juridico, como intermediarios laborales.

Igualmente se pueden encontrar las modalidades de contratista independiente
y de contrato colectivo sindical —en adelante CCS—. Estas, sobre todo en el caso
de la primera, han acudido a una proliferacion en el desarrollo de actividades
que pudiesen, en algin momento, ser asumidas por un empleado formalmente
contratado. En suma, las modalidades hasta aqui mencionadas son las que se dan
de forma mas recurrente y en ellas se concentran parte importante de los meca-
nismos de intermediacion y tercerizacion laboral.

El interés central del presente capitulo es sefialar las condiciones normativas
de estas formas de contratacion, hilando en la identificacion de las circunstancias
facticas por las que puedan ponerse en riesgo los derechos laborales irrenun-
ciables de los trabajadores. Lo anterior, en la medida en que, como lo identifica
Oscar Valero, ante el requerimiento de dinamizacion de la economia que recla-
man quienes promueven la globalizacion de los mercados, se estén suscitando
legislaciones que van en detrimento de los derechos laborales que historicamente
se les han reconocido a los trabajadores.!?

En este sentido, uno de los aspectos a tener en cuenta es que, si bien los es-
quemas de contratacion laboral por medio de esta intermediacion y tercerizacion
se ajustan a procedimientos que maximizan la productividad del capital humano,
resulta necesario consultar sobre la calidad del empleo que presentan estos mode-
los de contratacion, en términos de las relaciones contractuales que generan para
el trabajador y la posibilidad de vulneracion de derechos laborales constitucio-
nalmente amparados.

Lo anterior, puesto que una de las grandes criticas realizadas a estos meca-
nismos de contratacion laboral, no solo en Colombia sino en general en toda la
region, es que llevan a la reduccion en la calidad del empleo, en cuanto al nimero
de horas trabajadas, descansos y compensaciones, retiros y despidos, cuestion
que afecta directamente el bienestar del empleado.'”

122 Oscar Valero, Régimen de pensiones en las convenciones colectivas de trabajo (Bogota: Universidad Catélica
de Colombia, 2016).

123 Consuelo Iranzo y Marcia de Paula Leite, “La subcontratacion laboral en América Latina”, en Teorias sociales
y estudios del trabajo: nuevos enfoques, coordinado por Enrique Garza Toledo (México: Anthropos Editorial- UAM).
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Asi mismo, es de considerar que para autores como Juan Vesga'?* hay otros
aspectos que también precarizan la condicion laboral, como los psicologicos, ten-
dientes a influir negativamente en las personas de acuerdo a los intereses que se
generan en cualquier relacion laboral. Estos pueden referirse a las expectativas
sobre el tipo de contrato, a la estabilidad laboral que se brinda, a las posibilidades
de ascenso, al espacio para el desarrollo de capacidades profesionales y al nivel
de autonomia y participacion. De igual manera, a la relacion con los contextos so-
ciales, como la propiedad social, los procesos de asociacion, entre otros factores.

Aunque son importantes los aspectos emocionales del trabajador, el enfoque
del presente apartado se centra mas en el aspecto legislativo y en la manera en la
que este se asocia a los mecanismos de flexibilizacion laboral en el pais. Lo di-
cho, con el propdsito de establecer si, por ello, hay una renuncia implicita a unos
derechos laborales minimos irrenunciables, afectando la calidad y el bienestar
laboral del trabajador.

Para lograr este proposito, la primera parte del capitulo explora el marco his-
torico y normativo de las Cooperativas de Trabajado Asociado -CTA-, ya que en
sus antecedentes se puede hallar que fueron, hasta la primera década del siglo
XXI, una de las formas de intermediacion mas usadas en el mercado laboral. Con
esto no se pretende afirmar que estas sean la base de las demas modalidades men-
cionadas, como se vera en la caracterizacion normativa que se haga mas adelante
sobre las CTA y las demas formas de contratacion.

La segunda parte presenta la modalidad de contratacion que se establece para
las EST y su relacion con las agencias de empleo, haciendo varios comentarios
sobre estas y sus diferencias. Luego, hace referencia a la modalidad de contra-
tacion independiente, que tiende a configurarse como orden y prestacion de ser-
vicios —OPS—. Sobre esta modalidad se reflexiona respecto a la pérdida legal
de derechos laborales a la que acuden quienes son contratados bajo la misma.
Finalmente, se presenta en breve el modelo de CCS y se hace un estudio sobre los
derechos laborales alli flexibilizados.

Después del ejercicio expositivo sobre las distintas modalidades de contra-
tacion por terceros o de manera flexibilizada, en la tercera parte se procede a

revisar la jurisprudencia que ha operado para esta formas laborales y como han

124 Juan Vesga Rodriguez, “Los tipos de contratacion laboral y sus implicaciones en el contrato psicolégico”, en
Pensamiento Psicoldgico 9, No. 16, Cali, 2011, pp. 172y ss.
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afectado la calidad del empleo. Finalmente se intentara responder, en conjunto
con las conclusiones, si evidentemente por estas formas de contratacion hay una
renuncia a unos derechos laborales minimos irrenunciables o si los mismos se

ven amenazados por la contratacion que opera.

Origen normativo y permanencia en el tiempo de las figuras asociadas a la
intermediacion y tercerizacion laboral

La mutacion de los procesos econémicos que marcaron la ruta de desarrollo pro-
ductivo del pais en las mas recientes décadas del siglo XX, tuvo un punto de rup-
tura fundamental en la década de los noventa, cuando se presenciaron una serie
de cambios estructurales del modelo econdmico. Posteriormente, estos llevaron
a reformas fuertes en términos de contratacion laboral, las cuales, en los afios
siguientes, fueron ajustadas de tal manera que para las empresas fueran menores
los costos asociados a la contratacion de personal.

En adelante, la legislacion ha venido adaptandose a las que pueden ser las
necesidades propias del modelo economico, presentaindose cambios en materia
laboral. Estos conducen a formular que, en términos generales, el mercado acude
a una flexibilizacion laboral a través de la tercerizacion, que incluye la dinamiza-
cion de algunos mecanismos de contratacion, los cuales no encuentran su origen
en la misma década de los noventa, sino desde algo antes a la segunda mitad del
siglo XX.

Dicho esto, a continuacion se busca presentar la trayectoria historica que pue-
de marcarse en lo que respecta a la formulacion de mecanismos legales de con-
tratacion por tercerizacion, revisando en especial la legislacion que corresponde
a la formacion de las CTA. Estas aparecieron en el escenario de la contratacion
laboral desde la década de los treinta y pueden marcarse como el antecedente me-
nos préximo de las formas de flexibilizacion y tercerizacion laboral actuales. Vale
aclarar que, con la expedicion del Decreto 2025 de 2011, hasta hace poco las CTA

dejaron de tener la posibilidad de envio de trabajadores en mision a terceros.'*

125 Presidencia de la Republica de Colombia y Ministerio de la Proteccion Social, Decreto 2025 de 2011 “Por el
cual se reglamenta parcialmente la Ley 1233 de 2008 y el articulo 63 de la Ley 1429 de 2010”, Diario Oficial 48.094,
8 de junio de 2011.
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Antecedentes de la configuracion normativa de las Cooperativas de Trabajo
Asociado - CTA-

Desde antes de la primera mitad del siglo XX, en Colombia se comenzaron a
configurar nuevos tipos de relaciones laborales formales, por medio de las cuales
se pretendia brindar al mercado laboral mas y mejores formas de contratacion,
en pro de la expansion de las formas productivas a nivel nacional, asi como de
competitividad internacional.

El establecimiento de nuevas figuras laborales llevé consigo la expedicion de
normas, por medio de las cuales se dio paso a la regulacion del mercado laboral,
cuyo objetivo era hacer mas justo el trabajo en cuanto a la relacion entre activi-
dades desarrolladas y la compensacion economica recibida por las mismas. Asi
aparece la primera normatividad en la década de los treinta, con la expedicion
de la Ley 134 de 1931'%, por la que se establece el cooperativismo como un
mecanismo para hacer frente a la inequidad social y al desequilibrio econémico,
autorizando el desarrollo de la actividad cooperativa en Colombia.

Esta ley, que se convierte en el primer soporte juridico de la actividad coo-
perativa en Colombia, establece, en su articulo 23, la caracterizacién de lo que
en adelante se denominara “sociedades cooperativas”, a saber: capital y personal
asociados bajo un fin comun, sin &nimo de lucro y distribucion a prorrata de los
beneficios segtin el uso de la funcidn social. Sin embargo, durante las siguientes
tres décadas, estas definiciones legales y conceptuales'?’ se prestaron para varias
interpretaciones, lo cual conllevo a la necesidad de reformular la ley.

Es asi como surge la Ley 1598 de 1963'%%, que brinda las aclaraciones con-
ceptuales del caso, subsanando varios de los vacios conceptuales previstos en la
Ley 134 de 1931, lo cual le permiti6 a las cooperativas desarrollar sus actividades
mucho mas ajustadas a la ley, sin quedar en el limbo juridico que hasta la fecha

presentaban en la realizacion de algunas acciones precisas.

126 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 134 de 1931 “Sobre sociedades cooperativas”, Diario Oficial
21.866, del 7 de diciembre de 1931.

127 Expresiones como utilidad, acciones, entre otras, no se ajustaban a la naturaleza de las cooperativas, lo que
hizo necesario su adecuacion.

128 Presidencia de la Republica de Colombia y Ministerio del Trabajo y Seguridad Social, Ley 1598 de 1963 “Por el
cual se actualiza la legislacién cooperativa”, Diario Oficial 31.164, del 26 de agosto de 1963.
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Desde 1963, y hasta finales de la década de los ochenta, la actividad coope-
rativa no tuvo mayor dinamismo, ya que las relaciones laborales que se daban
en el pais estaban més sujetas a la informalidad laboral y al poco crecimiento
economico. Es decir, la demanda de trabajadores no era la mejor, la economia no
se prestaba para un continuo crecimiento empresarial y, por lo mismo, la informa-
lidad laboral era la principal salida para miles de personas.

Sin embargo, desde 1966, en la agenda internacional se empieza la discusion
respecto a esta modalidad de contratacion, como esté registrado en la Conferencia
Internacional del Trabajo, en la cual se adopt6 la recomendacion de la OIT 127
sobre el rol de las cooperativas en el progreso social y econémico de los paises
en desarrollo. Alli se estipuld que estas eran claves en el progreso econdomico
solidario de los paises, en el marco de hacer de los recursos un componente mas
participativo.'?

Considerando esta y otras necesidades de transformacion de la normatividad
en la materia, se expidid la Ley 79 de 1988, la cual, a través del articulo 70, defi-
ni6 el trabajo asociado, sefialando que “las cooperativas de trabajo asociado son
aquellas que vinculan el trabajo personal de sus asociados para la produccion de

bienes, ejecucion de obras o la prestacion de servicios™!

. Como se indicaba, en-
tre otras cosas, lo dicho ajusto el concepto de trabajo asociado a las definiciones
internacionales sobre economia solidaria, aunque su reglamentacion solo se diera
hasta 1990 con la expedicion del Decreto 468.13!

Siguiendo a Luz Patricia Pardo Martinez y a Maria Victoria Huertas de Mora,
las normas hasta aqui mencionadas hacen parte de 4 hitos o periodos del sector
cooperativo en Colombia'*, que son: un primer periodo (1930-1945), que da sur-

gimiento al mutualismo y al cooperativismo; un segundo periodo (1946-1964), en

129 Conferencia General de la Organizacién Internacional del Trabajo, Recomendacién R127 “Recomendacion
sobre el papel de las cooperativas en el progreso econémico y social de los paises en vias de desarrollo”, Ginebra,
21 de junio de 1966.

130 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 79 de 1988, “Por la cual se actualiza la Legislacion Cooperativa”,
Diario Oficial 38.648, del 10 de enero de 1988.

131 Presidencia de la Republica de Colombia y Ministerio del Trabajo y Seguridad Social, Decreto 468, “Por el cual
se reglamentan las normas correspondientes a las cooperativas de trabajo asociado contenidas en la Ley 79 de
1988 y se dictan otras disposiciones sobre el trabajo cooperativo asociado”, Diario Oficial 39.201, del 23 de febrero
de 1990.

132 Luz Pardo Martinez y Maria Huertas de Mora, “La historia del cooperativismo en Colombia: hitos y periodos”,
Cooperativismo & Desarrollo 22, No 104 (2014).
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el que se promociona y presenta su expansion; un tercer periodo (1965-1976) de
consolidacion; y un cuarto periodo (1977-1990) de crecimiento como sector y mo-
vimiento social. Es importante resaltar que el cooperativismo no se extiende hasta
la actividad laboral, sino que en este se incluyen otros matices que no se agotan en
este documento y que aqui no son mencionados.

Sobre el trabajo de Pardo Martinez y Huertas de Mora falta mencionar un
quinto periodo, establecido entre 1990 y 2010, que bien se puede extender hasta
la actualidad, y en el que se hace referencia a la “crisis y economia solidaria o de
la solidaridad”.'*® Las autoras no hacen mayor mencidn a este periodo, dado su
enfoque hacia las cooperativas de ahorro y crédito.

No obstante, y tratando de agotar este barrido historico, a continuacion se
establece el panorama normativo que tuvo lugar en el pais luego de la expedicion
de la Constitucion de 1991, el cual marca la nueva etapa de transformacion pro-
ductiva por el cambio en el modelo econdémico que se propone desde el Gobierno
y que tuvo lugar con la Constituyente. Esto conduce a los actuales mecanismos
de contratacion laboral flexible por tercerizacion, donde se involucran adicional-
mente las EST, el contratista independiente y la CCS, lo cual se estudiara en los
acapites siguientes.

Expansion de las formas tercerizadas de contratacion laboral en Colombia

En Colombia, desde la década de los noventa, y en sus afios siguientes, existe una
profundizacion en las débiles figuras de trabajo tercerizado que hasta la época
podrian reconocerse en el panorama laboral del pais. De manera precisa, el punto
de expansion se da, mas que en la Constitucion de 1991, con la expedicion de
diversa normatividad, entre la que se incluye la Ley 454 de 1998 y normas subse-
cuentes y el Decreto 4588 de 2006, el cual sustituye al Decreto 468 de 1990, que
es la materia normativa vigente para las CTA.

En el siguiente aparte se busca dar precision sobre los contenidos de las nor-
mas mencionadas, y otras adicionales, que marcaron la ruta de lo que puede ser,
para unos, la adaptacion del mercado laboral a las necesidades de produccion
que requeria el pais o, para otros, la precarizacion de la condicion laboral, debi-

do a la flexibilizacién que pone a tambalear el derecho fundamental al trabajo,

133 Ibid., 25-26.
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establecido en la Carta Politica. Con el fin de determinar la veracidad de esto ulti-
mo, en un posterior acapite se hace el analisis jurisprudencial por el que se quiere

dar cuenta de si, en efecto, esto resulta siendo asi.

Ley 454 de 1998

De acuerdo con Alina Bustamante Salazar'**, puede establecerse que la trayectoria
historica que siguen las normas concernientes al trabajo asociado en Colombia,
estd dada por una cada vez mayor especificidad y control sobre su uso y aplica-
cion, lo cual se evidencia en el hecho de que la Ley 454 de 1998'%° delimit6 atin
mas la actividad del trabajo asociado por cooperativas, creando nuevos mecanis-
mos de vigilancia e inspeccion.

Bajo el amparo de esta norma, el sector cooperativo en Colombia se integro al
sistema de economia solidaria y, aunque se hubiera seguido conservando el carac-
ter mutualista que en normas anteriores marco el cooperativismo, establecidé un
nuevo caracter doctrinal fundamental para la caracterizacion del sector solidario,
incluyendo todas aquellas asociaciones que la norma establece en el paragrafo 2
del articulo 6. Estas son: cooperativas; organismos de segundo y tercer grado que
agrupen cooperativas u otras formas asociativas y solidarias de propiedad; insti-
tuciones auxiliares de economia solidaria; empresas comunitarias; empresas soli-
darias de salud; precooperativas; fondos de empleados; asociaciones mutualistas;
empresas de servicios en las formas de administraciones publicas cooperativas; y
las empresas asociativas de trabajo. Estas ultimas son las que se estudiaran parti-
cular y detalladamente.

La Ley 454 de 1998 transforma el Departamento Administrativo Nacional
de Cooperativas en el Departamento Nacional de la Economia Solidaria y crea,
como entidad vinculada, el Fondo de Fomento de la Economia Solidaria —Fones—,
asignandole, como una de sus funciones, fomentar las organizaciones solidarias

134 Alina Salazar Bustamante, “Bienestar e inequidad: dos caras del cooperativismo de trabajo asociado”, Revista
Lebret, No. 2 (2010).

135 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 454 de 1998, “Por la cual se determina el marco conceptual
que regula la economia solidaria, se transforma el Departamento Administrativo Nacional de Cooperativas en el
Departamento Nacional de la Economia Solidaria, se crea la Superintendencia de la Economia Solidaria, se crea el
Fondo de Garantias para las Cooperativas Financieras y de Ahorro y Crédito, se dictan normas sobre la actividad
financiera de las entidades de naturaleza cooperativa y se expiden otras disposiciones”, Diario Oficial 43.357, del
6 de agosto de 1998.
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de produccion y trabajo asociado. Aunque debe sefialarse que, hasta el momento,
no se ha podido concretar su funcionamiento.

Sobre las CTA la norma no da mayores elementos regulatorios, puesto que,
a la fecha, se podia establecer su marco regulatorio en el Decreto 468 de 1990,
derogado por el Decreto 4588 de 2006. No obstante, luego se da todo un cambio
normativo en lo que corresponde a las contribuciones parafiscales y de la segu-
ridad social a cargo de las CTA y al fortalecimiento del control concurrente, sin
embargo, con la aparicion de la Ley 1233 de 2008, se les quita la posibilidad de
actuar como empresas de intermediacion laboral y, en ese sentido, de suministrar
a terceros trabajadores por mision u obra temporal.'¢

Este es el escenario que propicio la expedicion del Decreto 2025 de 20117,
por el que quedaron inhabilitadas, en definitiva, las cooperativas de trabajo para
el envio de trabajadores en mision a terceros, siendo este el contexto que, a su
vez, impulso el posicionamiento del sector del servicio temporal por EST. Se
revisara entonces el marco normativo de las distintas posibilidades de intermedia-
cion laboral que se dan actualmente en el mercado laboral colombiano.

Intermediacidn laboral, agencias de empleo y empresas de servicios temporales

Antes de hablar de la intermediacion laboral a través de agencias de empleo,
resulta relevante senalar que parte de las actividades que le han sido delegadas
al SENA, a través de la Ley 1636 de 2013'*, es la de consignar y brindar a la
ciudadania ofertas de trabajo de las diferentes empresas que, en su momento, le
hacen llegar no solo requerimientos de aprendices, sino también de personal para
desempefiar otras funciones. Esto, en el marco de la creacion del Mecanismo de

Proteccion al Cesante, objeto de la norma en comento.

136 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1233 de 2008 “Por medio de la cual se precisan los elementos
estructurales de las contribuciones a la seguridad social, se crean las contribuciones especiales a cargo de las
Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado, con destino al Servicio Nacional de Aprendizaje, Sena, al
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF, y a las Cajas de Compensacién Familiar, se fortalece el control
concurrente y se dictan otras disposiciones”, Diario Oficial 47.058, del 22 de julio de 2008.

137 Presidencia de la Republica de Colombia y Ministerio de la Proteccion Social, Decreto 2025 de 2011 “Por el
cual se reglamenta parcialmente la Ley 1233 de 2008 y el articulo 63 de la Ley 1429 de 2010”, Diario Oficial 48.094,
del 8 de junio de 2011.

138 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1636 de 2013 “Por medio de la cual se crea el mecanismo de
proteccion al cesante en Colombia”, Diario Oficial 48.825, del 18 de junio de 2013.
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De esta manera, el SENA ha consolidado una importante oferta de empleos
en entidades de caracter publico, privado o mixto. No obstante, la entidad actiia
como gestora de la intermediacion publica de manera gratuita, brindando como
soporte adicional capacitacion complementaria, recalificacion, validacion y certi-
ficacion ocupacional, cuando las empresas asi lo requieren.

En la actualidad, esta posibilidad de intermediacion se ha extendido también
a la Unidad Administrativa Especial del Servicio Publico de Empleo, creada en
2013'*, a cargo del Ministerio del Trabajo, en el marco del régimen de prestacio-
nes del Mecanismo de Proteccion al Cesante. Dicha posibilidad de intermedia-
cion es también ofrecida por las Cajas de Compensacion Familiar, a las cuales se
les ha asignado la funcion de trabajar de manera conjunta con el Servicio Publico

de Empleo.

Agencias de empleo

Las agencias o bolsas de empleo son empresas con caracter juridico o natural que
se lucran de la colocacion y atencion de requerimientos de personal, solicitadas
por las empresas, labor que es desarrollada de manera directa o indirecta. Sirven
tanto a personas juridicas como naturales, bajo una cobertura restringida que se

340 en la

define, entre otras disposiciones normativas, en la Ley 1636 de 201
Resolucion 3999 de 2015'! y en el Decreto 1072 de 20152,

Este ejercicio de intermediacion no dispone a la agencia como directo em-
pleador del trabajador, sino que el objeto econémico de la misma es lucrarse por
la seleccion de personal realizada, la cual, y en acuerdo con el empleador, puede

llegar a ser hasta del 20% sobre el salario basico devengado por el trabajador;

139 Presidencia de la Republica y Ministerio del Trabajo, Decreto 2852 de 2013 “Por el cual se reglamenta el
Servicio Publico de Empleo y el régimen de prestaciones del Mecanismo de Proteccion al Cesante, y se dictan otras
disposiciones”, Diario Oficial 48.996, del 6 de diciembre de 2013.

140 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1636 de 2013 “Por medio de la cual se crea el mecanismo de
proteccion al cesante en Colombia”, Diario Oficial 48.825, del 18 de junio de 2013.

141 Ministerio del Trabajo y Seguridad Social, Resoluciéon 3999 de 2015 “Por medio de la cual se definen las condi-
ciones de prestacion y alcance de los servicios de gestidn y colocacion de empleo, y se dictan otras disposiciones”,
Diario Oficial 49.665, del 14 de octubre de 2015.

142 Presidencia de la Republica, Decreto 1072 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Trabajo”, Diario Oficial 49.523, del 26 de mayo de 2015.
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esto puede ser cobrado solo una vez. Por ningiin concepto la agencia puede co-

brar al trabajador suma alguna antes o después de la contratacion.

Empresas de servicios temporales

Las EST brindan el servicio de suministro de personal a empresas para el desa-
rrollo de actividades relacionadas con el objeto de las mismas. A su vez, las EST
son desarrolladas por personas naturales, que guardan una relacion laboral directa
con estas, que son sus empleadoras.

Los trabajadores de las EST responden a dos categorias: trabajadores de plan-
ta, los cuales desarrollan actividades propias de las empresas de servicios tempo-
rales'® y trabajadores en mision, los cuales son enviados a las empresas, con las
cuales las EST tiene contratos firmados, a desarrollar las funciones que les sean
asignadas.

Los usuarios de estas empresas son todo tipo de personas juridicas y naturales
que requieran suministro de personal para el desarrollo de una actividad especifi-
ca, siendo una facultad de los mismos, en virtud del poder de delegacion que tiene
la EST, generar relaciones de subordinacion frente a los trabajadores enviados en
misidn, pudiendo exigir el cumplimiento de 6rdenes de trabajo en modo, tiempo
y cantidades precisas.

Los aportes de seguridad social y parafiscales estan a cargo de la EST, por lo
que es obligacion de las misma informar a las empresas usuarias, dentro de los
primeros 10 dias de cada mes, del pago de los aportes de los trabajadores en mi-
sidn, que prestaron sus servicios en el mes inmediatamente anterior.'*

El Ministerio de Proteccion Social es la entidad gubernamental encargada
de autorizar, en un plazo no mayor a 30 dias después de radicada la solicitud,
la creacion o no de las empresas de servicios temporales, lo cual esta sujeto a que

143 En este caso el trabajador desarrolla actividades en dependencias propias de la EST, entendiéndose por de-
pendencia aquella cuyo funcionamiento hace parte del desarrollo de la actividad econémica de la EST.

144 En el evento dado de que la empresa no informe o se encuentre inconsistencia en el reporte generado, la
empresa usuaria debe informar al Ministerio de Proteccién Social y a la Superintendencia Nacional de Salud, en un
plazo de 5 dias, posteriores al vencimiento de los 10 iniciales, la omision de la misma, generando una responsabili-
dad juridica y econémica de manera solidaria, ante un eventual siniestro o acto de evasion o elusion.
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la EST cumpla con todos los requisitos normativos para su constitucion.'*> Para

esto se pide la siguiente documentacion:

1.

Escritura ptblica de constitucion y certificado de existencia y representa-
cion legal, expedido por la Camara de Comercio, donde se especifique el
objeto social de la EST.

Balances firmados y revisados por un contador publico y/o revisor fis-
cal, cuando sea el caso, con copia de los extractos bancarios donde se
demuestre que el capital suscrito y pagado, en el momento de la consti-
tucion, es superior a 300 salarios minimos mensuales legales vigentes.
Reglamento de trabajo, como se estipula en la Ley 50 de 1990.

Formato de contratos que se usard con los trabajadores y usuarios del
servicio.

Poliza de garantia.'* Esta surte efecto en el momento en el que los traba-
jadores en mision asi lo soliciten, ante la eventualidad de liquidacion de
la empresa, evento en el cual no se requiere la existencia de un estudio

econdémico o documento similar que asi lo demuestre.

145 Uno de los impedimentos sobre los cuales se hace mas hincapié, es en que no podran generarse EST cuando
alguno de los socios, el representante legal o el administrador, hayan pertenecido en los ultimos 5 afios, en alguna
de las calidades mencionadas, a otra empresa que haya sido sancionada con suspension o cancelacién de la
autorizacién de funcionamiento.

146 Todas las EST estan obligadas a tomar una pdliza de garantia a favor de los trabajadores en mision que les
garantice el pago de sus salarios y todas sus prestaciones sociales e indemnizaciones, ante la eventualidad de una
liquidacion de la EST, cuyo dep6sito se hara ante el Ministerio de Proteccién Social.

El valor de esta pdliza no podra ser inferior a 500 veces el salario minimo mensual legal vigente al momento de la
constitucion, estando sujeta a una actualizacion anual, acorde con la actualizacién que afio tras afio se realiza del
SMMLYV. Esta, a su vez, debe tomarse de manera anualizada, es decir, para un periodo entre el 1 de enero y el 31
de diciembre, por lo tanto, la creacién de una EST en un mes diferente, obliga a la misma a realizar la actualizacién
de esta pdliza en enero del afio inmediatamente siguiente.

La existencia de esta pdliza debe estar sujeta a los siguientes parametros:

Hasta 150 trabajadores, 500 SMMLV

De 151 a 200 trabajadores, 600 SMMLV

De 201 a 250 trabajadores, 700 SMMLV

De 251 a 500 trabajadores, 1.100 SMMLV

De 501 a 750 trabajadores, 1.600 SMMLV

De 751 a 1000 trabajadores, 2.000 SMMLV

El numero de trabajadores en misién responde tanto a aquellos que son parte de la oficina principal como a los que
son parte de las sucursales.
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Los escenarios en los que se puede liquidar una EST son:

1.

S.

Demostracion, por parte del Ministerio de Proteccion Social, que por ili-
quidez se ha faltado al pago de dos o mas periodos consecutivos de sala-
rio, segun se estipula en los contratos de trabajo firmados.

Demora en el pago de aportes de seguridad social, por méas de 45 dias, sin
perjuicio de la cancelacion de la autorizacion de funcionamiento.
Demora en mas de 3 ocasiones, en una anualidad, del pago de aportes a
la seguridad social.

Que la EST entre en un proceso de reestructuracion de obligaciones.
Que la EST se declare en iliquidez.

En lo que respecta al régimen laboral, a los trabajadores en mision se les

aplican los derechos y responsabilidades estipulados en el CST y todas aquellas

disposiciones normativas que extiendan o modifiquen el mismo, como las dispo-

siciones normativas especiales que apliquen al régimen laboral colombiano.

El salario ordinario de los trabajadores en mision debe ser igual al de los tra-

bajadores que desarrollen las mismas actividades en la empresa usuaria, de mane-

ra directa, extendiéndoseles el derecho de gozar de los beneficios que la empresa

tenga para con sus empleados en el lugar de trabajo'¥’, en materia de transporte,

recreacion y alimentacion.

Por lo mismo, la contratacion de empresas de servicios temporales esta supe-

ditada a cualquiera de los siguientes tres casos:

1.

Para el desarrollo de labores ocasionales, transitorias o accidentales, indi-
cadas en el articulo 6 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Cuando hay lugar al reemplazo de personal por licencias de maternidad,
vacaciones o incapacidad por enfermedad.

Para la atencion de incrementos en la produccion, transporte, venta de
productos o mercancias, periodos estacionarios o de cosecha o prestacion
de servicios, por un periodo de 6 meses, prorrogables solamente hasta

otros 6 meses mas.

147 Témese por lugar de trabajo el espacio destinado para el desarrollo de actividades, que es también el destina-
do por los trabajadores propios de la empresa.
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Una vez cumplido el plazo de los 6 meses de prorroga laboral y, aun subsis-
tiendo el objeto por el cual fue contratado el trabajador, no se podra prorrogar
nuevamente el contrato, ni celebrarse un nuevo contrato con la empresa o con
otra empresa de servicios temporales. Dado caso, el trabajador pasaria a ser em-
pleado directo de la empresa usuaria y la empresa de servicios temporales pasaria
a ser una deudora solidaria de las acreencias laborales del trabajador.

Por otra parte, la empresa de servicios temporales es la directamente encar-
gada de la responsabilidad de la salud ocupacional de los trabajadores en mision.
Aun asi, hay una discrecionalidad de decision entre la EST y la empresa usuaria,
sobre el abastecimiento de elementos de trabajo y el adiestramiento especifico
para actividades particularmente riesgosas.

La relacion entre la empresa de servicios temporales y la usuaria esta me-
diada por los contratos que entre las partes se dispongan, los cuales pueden ser
especificos en el desarrollo de actividades precisas o puede haber uno general
que involucre el total de actividades que se pueden desarrollar en el marco del
objeto social de la empresa. En caso de huelga, las empresas no pueden obligar al

trabajador en mision a desarrollar su labor.

Conclusiones

Durante los ultimos 2 siglos, la humanidad ha asistido a lo que se puede recono-
cer como una acelerada transformacion de las condiciones de los trabajadores,
tanto en sus relaciones contractuales versus quienes requieren de su mano de
obra, asi como en los cuerpos institucionales. Estos ultimos son los encargados de
regular las condiciones que supeditan las relaciones, definidas en el marco de este
transito, sobre la base de lo que en la historia econémica moderna se ha bautizado
como relaciones sociales de produccion.

La sociedad colombiana no ha escapado de la participacion en el desarrollo
y transformacion de su fuerza productiva, sobre la base de un disefio juridico-
institucional, en el contexto de la friccion social entre quienes piden condiciones
de contratacion, conforme a las posibilidades reales de los empresarios para asu-
mir los distintos costos laborales y, su contraparte en la balanza, los trabajadores
sindicalizados y los demas grupos de presion social que han buscado reivindicar
los derechos de los trabajadores. Lo ltimo, a partir de la consideracion sobre la
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existencia de unos minimos que no pueden ser ponderados al arbitrio de la bus-
queda de maximizacion econémica productiva.

El escenario al que puede llevar toda politica encaminada a la mejora produc-
tiva de la economia, en detrimento de las condiciones esenciales de subsistencia
y vida digna que le son inherentes a la persona trabajadora, es el fundamento
central de toda reivindicacion asociada al derecho de los trabajadores, tal y como
lo ha planteado la Corte Constitucional. Bajo el precepto de dignidad que se le
asigna a toda persona, se ha extendido esta prerrogativa al &mbito del derecho al
trabajo digno, cuyas condiciones implican la estabilidad laboral de las personas
0, de otra manera, la reduccion al maximo de las contingencias asociadas a la
incertidumbre e inseguridad del trabajador para permanecer en su cargo.

De lo anterior, lo que se puede identificar en la literatura que ha trabajado
el tema es la tension que emerge en el disefno juridico-institucional de formas
de tercerizacion e intermediacion laboral, las cuales, en todo su conjunto, van
evidentemente en detrimento de las condiciones de calidad del empleo que se
proyectan como necesarias para garantizar la empleabilidad digna de los traba-
jadores en Colombia. Sobre este aspecto se establece que, en efecto, durante los
ultimos afios en Colombia, se ha dado en el mercado laboral cada vez un mayor
uso de las distintas formas de tercerizacion e intermediacion laboral, aun cuando
se han limitado aspectos de las mismas, como la contratacion via CTA, que pare-
cia aumentar en su uso como figura contractual en el mercado laboral.

En este sentido, el desarrollo de actividades de intermediacion laboral ha te-
nido, desde la década de los noventa, un desarrollo normativo que ha conducido a
una mayor caracterizacion de estas. Lo anterior, en concordancia con los aspectos
de Derecho Laboral consignados en la normatividad que las desarrolla, conside-
rando en especial medida aquellos dispuestos en la Constitucion Politica de 1991.

Este capitulo se trabajo en la via de identificar la posible vulneracion de los
derechos constitucionales de los trabajadores en Colombia, a través de la figura
que le apuesta a la flexibilidad del empleador para contratar y se evidencio que,
si bien en la actualidad sale avante la proteccion de los derechos inalienables de
los trabajadores en el sentido de su estabilidad laboral, no sucede lo mismo con
la calidad del empleo.

Por lo anterior, y en reconocimiento de la facilidad que brinda la figura de la

intermediacion laboral para la contratacion de personal, se plantea que esta no sea
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extinta de los modelos de contratacion de personal en la legislacion colombiana,
empero, y ante el eventual detrimento de la estabilidad del empleo del trabajador
o la dignidad que subyace al desarrollo de la actividad laboral, se podria plantear
el uso restringido de la misma, sea porque asi lo defina la normatividad o porque
exista un comportamiento ético por parte del empleador para hacer uso excepcio-
nal de esta.

En consecuencia, y apelando al ideal de brindar empleos de calidad en el pais,
se considera que se debe generar, en quien contrata, una responsabilidad norma-
tiva -aunque alli no se debe agotar todo el ejercicio-, ética y de compromiso con
el bienestar de los trabajadores. Lo dicho, en la linea de lo que las organizaciones
definen a titulo de responsabilidad social, por medio de la cual estas se com-
prometen a la generacion de mejores escenarios de relacion social, tanto con su

entorno, como con las personas que trabajan en su interior.
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