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Introducción


 


 


 


El desarrollo legislativo, que deviene desde principios del siglo pasado hasta el último desarrollo constitucional, ha dado significativa importancia al derecho laboral; desde el artículo primero de la Carta Política se deja bien claro que Colombia es un Estado social de derecho, fundado, entre otros principios, en el respeto a la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran, lo mismo que en la prevalencia del interés general.


 


Lograr el equilibrio que debe existir entre las fuerzas que controlan el sector económico o productivo y los empleados que lo impulsan y dinamizan con su trabajo, es un motivo de preocupación cada vez mayor para los gobernantes. 


 


Pero en esa tarea estamos comprometidos también todos los sectores de la sociedad: los dueños del capital, los trabajadores, los sindicatos, los jueces y magistrados, los funcionarios gubernamentales, los legisladores y, también, es necesario decirlo, quienes reciben las enseñanzas en las facultades de derecho y las impulsan a través de los cada día más numerosos consultorios jurídicos.


 


En el manejo cotidiano del recurso humano frecuentemente se presentan conflictos, a los que debe procurárseles un soporte y un apoyo cada vez más amplio e idóneo que los corrija oportunamente o evite efectos perturbadores en esa esfera de compromisos y obligaciones mutuas entre los hombres, que es el mundo del trabajo.


 


Los motivos que inspiraron esta obra deben ser apreciados desde dos puntos de vista o propósitos: primero, el de ofrecerles a las personas encargadas de la administración del recurso humano y la liquidación de nómina del sector privado unas herramientas o guías para su trabajo, y segundo, con respecto a los estudiantes de la ley laboral, poner a su disposición algunos elementos que les faciliten el análisis de estos temas, y se nutran de las normas que rigen la disciplina jurídico laboral, lo mismo que de su espíritu.


 


Ya se han hecho dos ediciones, y varias reimpresiones.


 


Sin embargo, los continuos cambios jurisprudenciales y la expedición de nuevas leyes, entre otras razones, hacían necesaria su revisión, con el fin de ajustarla al contenido de dichos cambios.


 


Aun cuando ya se tenía la base de la obra original, prácticamente implicaba hacerla nuevamente, tarea nada fácil, teniendo en cuenta los compromisos profesionales adquiridos.


 


Sin embargo, pudieron más las reiteradas solicitudes de viejos amigos, y mi deseo cada vez más ardiente de mantenerme rodeado de todo aquello relacionado con el derecho laboral, sobre otras consideraciones.


 


Nuevamente se reitera que el objetivo de la obra es el indicar con objetividad y en forma didáctica el marco legal y formal dentro del cual deben desarrollarse las relaciones laborales en el sector particular, lo cual constituye un reto grato y lleno de sorpresas.


 


No tiene este esfuerzo mayores pretensiones intelectuales y sólo reflejan la experiencia y la personal dedicación del autor. Tampoco tiene la mínima aspiración de convertirse en un tratado de derecho, sino ser lo que realmente es: una guía, una simple pauta que pueda contribuir a una adecuada comprensión de esos temas para sus estudiosos.


 


Los ejemplos que en ella se encuentran son solo eso, simples ejemplos prácticos. El consultante deberá analizarlos en cada caso y adecuarlos a una situación en particular. Todas las situaciones, aunque similares, podrían resultar diferentes.


 


No queremos terminar esta introducción sin antes agradecer a todos aquellos que me impulsaron a escribir este pequeño texto y que, de alguna manera, en forma valiosa contribuyeron con sus sugerencias y experiencia en este resultado. A todos ellos, a quienes considero mis amigos, mi afecto inclaudicable.


 


Y a usted amigo lector, por haber escogido estas notas como material de consulta y análisis, esperamos que cubra en algo sus expectativas personales y que, definitivamente, puedan ayudarlo.



 





1
Etapa previa a la contratación


 



1.  NECESIDAD DE UNA NUEVA CONTRATACIÓN


 


La necesidad de contratación de un empleado puede darse por diversos factores: por la creación de una nueva empresa, por la renuncia de algunos de los trabajadores, por expansión de la empresa, por el reemplazo de personal en uso de vacaciones o licencias, entre otros.


 


Sea cual fuere la causa que origina la contratación, establecida la necesidad de ella habrá que dar comienzo a un proceso de selección de personal para el inicio de la relación laboral.


 


 



2.  DEFINICIÓN DEL “PERFIL DEL CARGO”


 


En primer lugar, hay que definir las funciones que desempeñará el nuevo trabajador, sus habilidades y en general habrá que hacer lo que se denomina el “perfil del cargo”.


 


El perfil del cargo debe contener el título de la posición, el cargo al cual reportará, departamento o sección en donde laborará, sus responsabilidades, qué clase de información deberá manejar, los contactos internos y externos para el desarrollo de sus funciones, grado de educación, experiencia y habilidades necesarias, entre otras.


 



3.  BÚSQUEDA DE LOS CANDIDATOS


 


Los candidatos al cargo pueden ser conseguidos a través de cualquiera de los siguientes medios:


 


A. PRENSA


 


Por medio de avisos en periódicos de circulación regional o nacional, en los cuales se informe la necesidad de la contratación y las condiciones generales del cargo y de los candidatos.


 


Por privacidad, y para no entorpecer el proceso de selección, se recomienda no dar el nombre de la empresa que busca al candidato y, además, informar que las solicitudes sean enviadas a un apartado aéreo o a un anunciador. A continuación daremos un modelo de tales avisos.


 







	

SECRETARIA


Necesita importante empresa


Bachiller, y con experiencia mínima de cinco años en cargos similares. Excelente presentación personal. Interesadas enviar hoja de vida con foto reciente, indicando aspiración salarial al apartado aéreo número…


 


Recomendamos hacerlo de esta manera, es decir, que el título sea el del cargo deseado y no otro relacionado con la clase de entidad que lo requiere, “importante empresa», por ejemplo, únicamente por razones prácticas, ya que de esta manera se podría aglutinar un mayor número de aspirantes al cargo.












 


 


B. EMPRESAS ESPECIALIZADAS


 


Existen algunas empresas especializadas que se encargan de conseguir el personal necesario que se le solicite.


 


En estos casos, para cumplir esta gestión se le debe dar a la empresa seleccionada el perfil del cargo para que se encargue de adelantar las diligencias pertinentes.


 


Este tipo de gestión se aconseja para conseguir empleados altamente calificados.


 


C. BANCO DE CANDIDATOS


 


Algunos empleadores acostumbran tener un archivo donde depositan las solicitudes de empleos remitidas por aspirantes.


 


Las solicitudes son clasificadas por cargos y, llegado el caso, son de gran ayuda para la selección de los candidatos.


 


D. RECOMENDACIONES DE OTROS EMPLEADOS


 


También puede darse el caso que los mismos trabajadores recomienden a sus conocidos para que participen en el proceso de selección.


 


Esto tendría como ventaja que la recomendación podría originar algún compromiso entre el trabajador recomendado y aquel que lo recomendó en lo que respecta al cumplimiento de sus obligaciones, y como desventaja podría presentarse mayor posibilidad de filtración de la información.


 


E. BOLSAS DE EMPLEOS DE UNIVERSIDADES


 


Algunas universidades tienen un banco de datos con la información de sus egresados que también puede ser utilizada para la consecución del candidato.


 


La universidad podrá informar si el candidato fue destacado o no, o las condiciones especiales de su rendimiento académico.


 



4. ESCOGENCIA DEL CANDIDATO


 


Practicadas las pruebas psicotécnicas y las entrevistas, si fueren del caso, por parte de funcionarios del Departamento de Recursos Humanos y de aquel en el cual se prestará el servicio, se procederá a la escogencia de aquel candidato que esté en mejores condiciones de cumplir con los requisitos del cargo.


 


Los resultados de las pruebas psicotécnicas no deben ser elementos determinantes de la contratación, ya que es un factor de análisis del candidato, las cuales deben ser validades con entrevistas y evaluaciones sicosociales.


 


Seleccionar al trabajador por recomendaciones, por parentesco o por amistad, sin que reúna los requisitos exigidos, podría conllevar a que la persona no sea la más adecuada para la prestación del servicio requerido, lo cual se reflejaría en la calidad del servicio prestado o en su retiro, ya sea por renuncia o por despido, al no cumplir con las expectativas deseadas.


 


Finalizado el proceso de selección se procederá a la celebración del contrato de trabajo.





2
Contratación


 


 



1. DOCUMENTOS QUE SE DEBEN EXIGIR


 


Antes de firmar el contrato de trabajo se recomienda solicitar al aspirante que presente los siguientes documentos, de los cuales se debe dejar una fotocopia destinada a su información de personal u hoja de vida.


 


A. EL DOCUMENTO DE IDENTIDAD


 


Tratándose de menores de edad, la tarjeta de identidad y la autorización para laborar expedida por el Ministerio de la Protección Social; si el trabajador es mayor de edad, la cédula de ciudadanía; si se trata de trabajadores extranjeros, la cédula de extranjería, y la verificación de la visa correspondiente para prestar los servicios en el país.


 


B. LIBRETA MILITAR


 


De conformidad con el artículo 36 del Decreto 2150 de 1995, las entidades públicas o privadas no podrán exigir a los particulares la presentación de la libreta militar. A estas le corresponden la verificación del cumplimiento de esta obligación en coordinación con la autoridad militar competente únicamente para efectos de celebrar contratos con cualquier entidad pública, ingresar a la carrera administrativa, tomar posesión de cargos públicos u obtener grado profesional en cualquier centro docente de educación superior. Es decir, no se debe exigir la presentación de la libreta militar por lo que se recomienda que el candidato manifieste si tiene definida su situación militar, y que, además, el empleador, antes de la contratación verifique esta información.


 


De celebrarse el contrato de trabajo con un trabajador que no tuviere definida su situación militar,  ello no anularía el contrato de trabajo, pero el empleador podría ser sancionado con multas. Ademas, en caso de que el trabajador fuere seleccionado para prestar el servicio militar, el contrato de trabajo no terminaría por ese hecho, sino que simplemente se suspendería hasta la terminación de la prestación de dicho servicio, y hasta seis meses más.


 


C. TÍTULOS PROFESIONALES


 


Se recomienda exigir al aspirante al cargo la presentación de los títulos de idoneidad necesarios para el ejercicio del mismo. Así, el abogado o el médico deberán presentar su tarjeta profesional, lo mismo que el contador, y en general todos aquellos profesionales que requieran de una licencia para el ejercicio de su profesión.


 


E. DOCUMENTOS QUE ACREDITEN EXPERIENCIA


 


Es conveniente exigir al aspirante que presente los documentos necesarios para acreditar su experiencia. También es recomendable verificar dicha información, antes de la contratación.


 



2. DOCUMENTOS QUE SE DEBEN DILIGENCIAR


 


Casi en forma simultánea, al momento de firmar el contrato de trabajo, es recomendable que el trabajador firme aquellos documentos relacionados con la vinculación laboral. Ellos son:


 


A. CONSTANCIA DE ENTREGA DE UN EJEMPLAR DEL REGLAMENTO INTERNO DE TRABAJO Y DEL REGLAMENTO DE HIGIENE


 


Como se explicará más adelante, los empleadores están obligados a tener un reglamento interno de trabajo y un reglamento de higiene. 


 


Para poder aplicar el reglamento interno de trabajo el trabajador debe tener conocimiento de su contenido, por lo que la ley exige que dicho reglamento sea debidamente publicado.


 


Pero también es prudente que el trabajador tenga un conocimiento directo del reglamento, lo cual se consigue entregando una copia de dicho ejemplar. En caso de alguna reclamación judicial por estos hechos, esta sería una excelente prueba.


 


Se debe dejar constancia que el trabajador recibió la copia del reglamento, para lo cual, si no está incluido en el texto del contrato de trabajo, se recomienda diligenciar la siguiente constancia:


 







	

 


(NOMBRE DE LA EMPRESA)


 


Hago constar que recibí un ejemplar del Reglamento Interno de Trabajo de la Empresa, el cual me comprometo a leer y a cumplir a cabalidad.


 


Firma del trabajador:_______________________________


Nombre del trabajador


Cédula:


Fecha:


 












 


Similar documento puede utilizarse para la entrega del reglamento de higiene y seguridad industrial.


 


B. CONSTANCIA DE ENTREGA DE POLÍTICAS DEL EMPLEADOR


 


Si el empleador tiene políticas internas, tales como de administración de personal, gastos de viaje, ética en los negocios y conflictos de intereses, etc., es recomendable entregar un ejemplar de dichas políticas al trabajador, especialmente si ellas contienen obligaciones o prohibiciones para este.


 


En caso de que el trabajador violare cualquiera de las obligaciones o prohibiciones establecidas en dichas políticas, es recomendable indicar que ello constituye falta grave y, por lo tanto, justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo.


 


Si no está incluido en el texto del contrato de trabajo, se recomienda diligenciar la siguiente constancia de entrega de dichas políticas:


 







	

 


(NOMBRE DE LA EMPRESA)


 


Hago constar que he recibido un ejemplar de la Política...


 


Así mismo, declaro conocer el contenido de dicha Política, así como también me comprometo a cumplirla en su integridad. En caso de violar alguna obligación o prohibición, ese hecho se considerará como falta grave y, por lo tanto, justa causa para la terminación del contrato de trabajo.


 


Esta Política se considera para todos los efectos legales como parte integral del contrato de trabajo celebrado entre las partes.


 


Firma del trabajador:_______________________________


Nombre del trabajador:


Cédula:


Fecha:


 












 


C. ESCOGENCIA DEL FONDO DE CESANTÍAS


 


El trabajador debe escoger el fondo en el cual desea le sean depositadas sus cesantías. En ningún caso el trabajador podrá afiliarse a más de un fondo de cesantía por cada contrato de trabajo y con un mismo empleador.


 


Si a 31 de diciembre el trabajador no ha escogido el fondo en el cual desea le sean depositadas sus cesantías, el empleador hará tal escogencia, sin perjuicio que el trabajador pueda trasladarse de fondo.


 


D. ESCOGENCIA DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN PENSIONES


 


El trabajador debe escoger a cual de los dos regímenes pensionales desea cotizar, es decir, si al de prima media con prestación definida, o al de ahorro individual con solidaridad.


 


Si fuere este último, el trabajador deberá escoger además el fondo de pensiones donde desee le envíen sus aportes. Si no hiciere tal escogencia el empleador decidirá por él.


 


E. ESCOGENCIA DE LA EMPRESA PROMOTORA DE SALUD (EPS)


 


En cuanto al Sistema General de Seguridad Social en Salud el trabajador deberá seleccionar la Empresa Promotora de Salud (EPS) a la cual desea afiliarse.


 


F. PRÁCTICA DEL EXAMEN MÉDICO DE INGRESO


 


De conformidad con el artículo 1° de la Resolución 6398 de 1991, los empleadores afiliados o no a los sistemas de previsión y seguridad social deberán ordenar la práctica de exámenes médicos preocupacionales o de admisión a todos sus trabajadores, de acuerdos con las disposiciones vigentes, con el objeto de determinar la aptitud física y mental del trabajador para el oficio que vaya a desempeñar y las condiciones ambientales en que vaya a ejecutarlo.


 


De conformidad con el artículo 35 del D.R. 559 de 1991, los trabajadores no están obligados a informar a sus empleadores su condición de infectados por el virus de inmunodeficiencia humana, VIH-SIDA, o su relación de riesgo con respecto al mismo.


 


La no práctica al trabajador del examen médico de retiro, si se le había practicado un examen médico de ingreso, o si durante la vigencia del contrato se le había practicado un examen médico al trabajador podría originar el pago de la indemnización moratoria. Sin embargo, primero por interpretación jurisprudencial1, y luego en aplicación de la Ley 789 de 2002, el no practicar al trabajador examen médico de retiro no origina el pago de salarios caídos.


 


3. DEFINICIÓN DE “CONTRATO DE TRABAJO”


 


Para la vinculación del trabajador con el empleador existen diferentes modalidades de contratación. Todas son plenamente válidas, aunque se debe tener en cuenta principalmente el término durante el cual se espera recibir la prestación de servicios del trabajador para determinar qué tipo de modalidad contractual se utilizará.


 


La vinculación puede ser verbal o escrita. El contrato a término fijo exige la solemnidad escrita.


 


El contrato de trabajo escrito se extiende en tantos ejemplares cuantos sean los interesados, y se destina uno para cada uno de ellos, y debe contener además de las cláusulas que las partes acuerden libremente, las siguientes:


 




	 Identificación y domicilio de las partes.


	 El lugar y la fecha de su celebración.


	 El lugar donde se hubiere contratado al trabajador.


	 El lugar donde el trabajador deba prestar el servicio.


	 La naturaleza del trabajo.


	 La cuantía de la remuneración, su forma y periodos de pago.


	 El avalúo del salario en especie, si lo hubiere.


	 La duración del contrato.





 


El artículo 22 del Código Sustantivo del Trabajo establece:


 


1. Contrato de trabajo es aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra persona natural o jurídica, bajo la continuada dependencia o subordinación de la segunda y mediante remuneración.


 


2. Quien presta el servicio se denomina trabajador, quien lo recibe y remunera, patrono, y la remuneración, cualquiera que sea su forma, salario.


 


Por su parte, el artículo 23 de la misma obra, subrogado por el artículo 1° de la Ley 50 de 1990, establece:


 


1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos tres elementos esenciales:


 


a) La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por sí mismo;


 


b) La continuada subordinación o dependencia del trabajador respecto del empleador, que faculta a este para exigirle el cumplimiento de órdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duración del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los derechos mínimos2 del trabajador en concordancia con los tratados o convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia obliguen al país, y


 


c) Un salario como retribución del servicio.


 


2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este artículo se entiende que existe contrato de trabajo y no deja de serlo por razón del nombre que se le dé ni de otras condiciones o modalidades que se le agreguen.


 


La subordinación es el único criterio válido para diferenciar la naturaleza del contrato de trabajo con otro de naturaleza civil o comercial. 


 


Nada impide al juez laboral pronunciarse positivamente sobre la existencia del contrato de trabajo tratándose de servicios ocasionales –salvo el caso del artículo 23 del CST–, la intensidad de la jornada ni la frecuencia con la cual el empleador recurre a los servicios de su trabajador. La subordinación o dependencia, que por regla general presume la ley cuando se demuestra en juicio la prestación personal del servicio, es el único criterio, válido para definir la naturaleza jurídica del contrato laboral. La dificultad para establecer el valor de las prestaciones –que se obvia recurriendo a promedios aritméticos–, tampoco debe servir de excusa para desconocer los derechos del trabajador subordinado3.


 


La subordinación no implica un deber absoluto de obediencia por parte del trabajador. Este debe acatar las órdenes que respetuosamente le imparta el empleador o su representante, las cuales no deben ofender su dignidad y deben referirse a la prestación del servicio contratado.


 


El motivo invocado por la demandada como justa causa de terminación del contrato de trabajo del demandante fue el «cuantioso daño a la producción de la empresa» en el turno de la noche del 4 de julio de 1992, en el que el actor fungió como supervisor, cuando resultaron con marca defectuosa 165 pieles cuyo planchado se efectuó en una máquina con el rodillo dañado, a pesar de existir otro artefacto con el que se podía ejecutar tal labor, todo ello con pleno conocimiento por parte del actor y sin que éste procediera a objetar, advertir o avisar tales hechos, no obstante saber «la magnitud del daño.


 


La Sala procede a examinar en primer lugar aquellas pruebas que la censura acusa como equivocadamente estimadas por el ad-quem, que prestan mérito para fundar errores de hecho en casación laboral, según lo dispuesto por el artículo 7 de la Ley 16 de 1968.


...


 


Corrobora lo anterior lo expresado por el  demandante en la diligencia de descargos en la cual sustentó básicamente sus exculpaciones sobre el daño de las 165 pieles de exportación, afirmando que «si un supervisor le da una orden a uno se debe cumplir». Manifestó además de lo expresado en el interrogatorio de parte que absolvió, que sabía que el material se venía prensando en otra máquina (Turner), pero que el 26 de junio de 1992 encontró la tarjeta de su jefe alterando ese proceso, sin que el actor supiera a qué obedeció el cambio «[...] ya que en vez de usar la máquina donde se ha venido planchando años atrás, lo hace en la prensa de rodillo Mostardini ahora». También dijo que en la sección donde laboraba existía un libro para anotar las novedades que se presentaran en el turno, pero que no hizo reparo alguno porque «ya adelante había un lote del mismo material que salió así marcado»; sin embargo, expresó que se dio cuenta de ello sólo hasta el lunes siguiente.


 


Finalmente concluyó sus descargos adicionando espontáneamente la siguiente expresión: «Y quiero agregar que tal vez tengo de culpabilidad un 10% y el 90% lo tiene el señor Gilbert Vera, porque yo creo que si al hacerse un cambio el que le da las órdenes hay que cumplirlas [...]»


...


 


Tanto de los descargos rendidos por el demandante, como de sus respuestas al interrogatorio de parte se desprende claramente  que el daño de las 165 pieles de exportación ocurridas en el turno del día 4 de julio de 1992 fue debido a la utilización de una máquina de planchado con rodillo averiado. Este hecho no fue desconocido por el Tribunal. Igualmente tiene por esclarecido la Corte que el señor Gilbert Vera, en la tarjeta de proceso, indicó que el planchado de pieles de ese día debía efectuarse en la máquina Mostardine, toda vez que a pesar de no estar aportado al proceso dicho documento, el hecho no fue desconocido por la censura.


...


 


Observa la Sala que si el demandante se enteró de la orden de planchado de pieles en la máquina Mostardine contenida en la tarjeta de proceso, de fecha 26 de junio de 1992, como lo admitió en sus descargos, al tener conocimiento de que dicho artefacto se encontraba dañado desde dos años atrás y que en él no se venían realizando dicha labor, porque ella se efectuaba en otras máquinas destinadas para el efecto, es inexplicable que ni siquiera le haya surgido ninguna duda sobre el eventual perjuicio que se ocasionaría al salir defectuosa la producción. No pidió explicaciones sobre una orden tan absurda, ni mucho menos formuló reparo o salvedad alguna contra ella, ante quien se la impartió ni ante los superiores de éste, sino que se limitó a cumpliría ciegamente, a sabiendas de su inexorable resultado pernicioso.


...


 


Tampoco es explicable que si el demandante sabía que la producción estaba resultando defectuosa, no haya interrumpido la producción, como había sucedido en otros casos semejantes en el pasado, toda vez que en su condición de supervisor le asistía tal facultad, como igualmente lo admitió.


 


De tal suerte que el hecho del conocimiento generalizado del desperfecto operacional, dadas las funciones del supervisor accionante, más que una eximente de responsabilidad, como lo pretendió el demandante, para fines laborales constituye un agravante por la forma negligente como procedió, sin llamar la atención, como era su deber para prevenir el daño o para evitar la extensión de sus efectos.


 


Por otra parte, como acertadamente lo anota el censor, en el sub-lite no se discute que el trabajador pueda ser responsable del mal funcionamiento de la máquina, sino de haberla usado para finalidades impropias, «a sabiendas del daño que le afectaba».


 


En consecuencia de todo lo visto que las exculpaciones pretextadas por el demandante no logran enervar la justa causa aducida por la demandada en la carta de extinción del vínculo, por lo que se hallan demostrados fehacientemente por el impugnante, con la prueba calificada referida, los dislates de hecho cometidos por el Tribunal originados en su defectuosa apreciación probatoria4.


 


La distinción entre un contrato civil o comercial y uno laboral no depende de la forma del contrato, es decir, si en apariencia el contrato es civil o comercial, sino si en dicha relación existe o no subordinación. De existirla, el contrato será laboral.


 


Los contratos que celebraron las partes (folios 93 a 99) estipularon el «compromiso del demandante de custodiar las instalaciones, maquinarias, elementos y bienes muebles de la empresa; la duración del servicio con la posibilidad de terminarlo unilateralmente según decisión del contratante; la retribución, por horas, y atendiendo si el servicio se prestaba en jornada diurna, nocturna, adicional o en domingos y festivos; la modalidad del cobro de la retribución mediante la presentación de la respectiva cuenta con el reporte expedido por el interventor; y el compromiso del contratado de responder por los bienes sometidos a su custodia.


 


Dice el recurrente que en virtud de esos contratos Ecopetrol tenía un poder de disposición sobre la fuerza de trabajo del actor y la empresa disponía de ella cuando lo consideraba necesario, y deduce de allí la subordinación. Sin embargo, como esos convenios estipularon la prestación de un servicio personal y esa finalidad puede ser desarrollada por el deudor, persona natural o jurídica, con autonomía jurídica o de manera subordinada, y en ambos tipos de contratos existe la posibilidad de que el acreedor disponga de la fuerza de trabajo del deudor, la sola suscripción de los contratos que celebraron el demandante y la empresa no pone de evidencia la existencia de la subordinación jurídica, ni aparece palmar el yerro del tribunal que estimó que esos contratos no eran laborales5.


 


Y en sentencia del 23 de agosto de 1996 dijo la Corte:


 


Las simples sugerencias y recomendaciones no constituyen forzosamente órdenes en el sentido laboral, ni pueden ser entendidas como la imposición de reglamentos; tampoco lo son las informaciones e indicaciones acerca de la personas a quien debe entregarse un equipo, menos aún el que deba seguirse algún procedimiento para la entrega de equipos propios de cualquier negocio de prestación de servicios.


 


Es apenas natural que deban suministrarse determinadas informaciones para la reparación de equipos y maquinarias, de tal forma que se individualicen y particularicen para su distinción y control, sin que ello deba asimilarse a las órdenes e instrucciones impartidas a un trabajador6.


 


 



4. CONTRATOS DE TRABAJO SUCESIVOS


 


Algunos empleadores han adoptado la posición de celebrar con un mismo trabajador varios contratos de trabajo, sin existir entre uno y otro solución de continuidad, es decir, un contrato termina en el día de hoy, y el trabajador recibe el pago de sus prestaciones sociales, e inmediatamente, o en un término relativamente corto, inicia la vigencia de otro contrato de trabajo.


 


Sobre este asunto, la posición jurisprudencial es que se trata de un contrato único y que por lo tanto las prestaciones sociales sólo habría que cancelarlas cuando termina el último contrato, perdiendo el empleador lo pagado por este concepto en la terminación, o aparente terminación de cada contrato de trabajo.


 


Sin embargo, es posible que un trabajador preste sus servicios de manera discontinua a un mismo empleador, sin que se entienda que la relación laboral estuvo regida por un sólo contrato de trabajo. Esto habrá que determinarse en cada caso.


 


De acuerdo con Litográficas Omega, el primer contrato lo fue a término indefinido y duró del 2 de mayo de 1979 al 20 de diciembre de 1986; el segundo fue celebrado por un tiempo inferior al año para incrementar la producción, comenzó el 13 de enero de 1987 y finalizó a su vencimiento; el tercero, por el término de un año, se inició el 1 de julio de 1987 y terminó el 22 de diciembre de 1989; el cuarto, el quinto y el sexto, también se pactaron por un año, pero terminaron antes por renuncia del trabajador, pues se ejecutaron del 9 de enero al 21 de diciembre de 1990, del 30 de enero al 20 de diciembre de 1991 y del 13 de enero al 22 de diciembre de 1992; y el último, por un lapso inferior al año, comenzó el 12 de enero de 1993 y concluyó el 20 de noviembre de ese año por despido justificado, aunque lo indemnizó pagándole $1.000.000.


...


 


De las pruebas reseñadas en el cargo y cuyo examen comienza la corte por las que dice el recurrente fueron mal apreciadas, resulta objetivamente lo siguiente:


 


1. La que él denomina «toda la documental obrante a folios 8 al 20 y 83 al 123 del cuaderno primero, que se refiere básicamente a los diversos contratos de trabajo, cartas de renuncia y liquidaciones de los mismos» (folio 9), no fue mal valorada, menos aún puede afirmarse una defectuosa apreciación capaz de generar un error de hecho con características de manifiesto para los efectos del recursos extraordinario; pues de tal prueba el tribunal no concluyó algo diferente a lo que su tenor literal muestra, vale decir, que hubo varios contratos y que cada uno de ellos fue liquidado por separado.


...


 


4. El documento obrante al folio 26 del cuaderno 1 efectivamente corresponde a una certificación dada por el presidente de la sociedad demandada, en la cual se dice que Hernán Escalante Sánchez «se destacó por su capacidad profesional y honestidad» (folio 26), e igualmente por ser «persona leal y de gran compañerismo». En el mismo documento aparece que el retiro de Escalante Sánchez «fue voluntario por razones personales».


 


Este documento no prueba que entre los hoy litigantes hubiera existido un único contrato de trabajo, puesto que el hecho de que allí efectivamente se haya dicho que Hernán Escalante Sánchez trabajó como jefe técnico y de planta, sin indicar por cuanto tiempo, no permite concluir que «existió una sola y única relación laboral, continua y permanente, con la misma causa y objeto siempre».


 


Conviene anotar que se malinterpreta lo asentado en la sentencia de 2 de septiembre de 1977 en la que cree encontrar apoyo el recurrente a su aserto de haber existido un único contrato y no siete diferentes, en virtud de los cuales y por todo el tiempo que ellos suman prestó sus servicios, pues mientras no se establezca un vicio del consentimiento, la validez de los varios acuerdos de voluntades configura por separado igual número de contratos distintos, que no pueden ser desconocidos por el sólo hecho de que en todos el trabajador haya sido vinculado para realizar la misma labor. Máxime que en este caso también aparece probado que cinco de los siete contratos concluyeron por acuerdo de las partes; mutuo consentimiento exento de vicios que lo invaliden que siempre se originó en la renuncia del trabajador, y la cual su patrono aceptó7.


 


No hay un término en la ley del lapso mínimo que debe existir entre uno y otro contrato, por lo que recomendamos que cuando se celebren varios contratos de trabajo con un mismo trabajador se debe dejar plenamente establecido las razones por las cuales terminaron un contrato y se celebra otro diferente. También se debe tener en cuenta el tiempo en el cual el trabajador estuvo vinculado al mismo empleador, sumando todo el tiempo servido. Consideramos que un término prudencial podría ser dos meses, pero habrá que analizar las condiciones particulares de cada caso.


 



5. MODALIDADES CONTRACTUALES A UTILIZAR


 


Las distintas modalidades de contratación laboral son:


 


A. CONTRATO ACCIDENTAL, OCASIONAL O TRANSITORIO (ART. 6o. CST)


 


Es aquel de corta duración, no mayor de un mes, y que se refiere a labores distintas de las actividades normales del empleador.


 


Por ejemplo, que en una fábrica de productos plásticos se contratara a un trabajador para que adelante algunas labores de jardinería, en 25 días.


 


Estos trabajadores tienen derecho al pago de horas extras, recargo nocturno y recargo por trabajo en dominicales o feriados, y al subsidio de transporte, si devengan un salario básico de hasta dos (2) veces el salario mínimo legal.


 


También tienen derecho al pago de cesantías y primas de servicios8.


 


Estos trabajadores deben ser afiliados a la seguridad social por no haber sido expresamente excluidos del Régimen General de Seguridad Social, de conformidad con la Ley 100 de 1993. En cuanto a los riesgos profesionales, la Corte Suprema de Justicia consideró que estos trabajadores no son afiliados obligatorios a dicho régimen, y que la protección se logra a través de afiliaciones voluntarias9.


 


Esta modalidad contractual no exige la formalidad escrita, pero es recomendable hacerlo de esta manera para efectos probatorios.


 


Si el trabajador llegare a adquirir fuero sindical (por ser miembro fundador de un sindicato, por ejemplo), su terminación no requerirá de la previa autorización judicial.


 


Las labores deben adelantarse en un periodo máximo de treinta días, ya que este tipo de contratos no puede exceder de dicho lapso. De extenderse perdería su naturaleza de contrato ocasional, accidental o transitorio, y se convertiría en un contrato de duración indefinida.


 


B.  A TÉRMINO FIJO (ART. 46 CST, SUBROGADO POR EL ART. 3o DE LA LEY 50 DE 1990)


 


Esta modalidad contractual puede utilizarse para realizar cualquier actividad sin que su justificación deba ser temporal y además reflejarse en el contrato, lo que sí ocurría bajo la vigencia de la legislación anterior, que sólo permitía contratos de trabajo a término fijo inferiores a un año para reemplazar a personal en vacaciones, o en licencia, o atender el incremento de la producción o las ventas, o circunstancias análogas, las cuales siempre debían reflejarse en el contrato. De no darse estas circunstancias, o de no reflejarse en los contratos, estos no se consideraban a término fijo sino de duración indefinida. Esto ya no es pertinente a la luz de la actual legislación.


El contrato a término fijo puede celebrarse por un término inicial hasta de tres (3) años, pero es renovable indefinidamente, sin que por las sucesivas prórrogas los convierta en contratos de duración indefinida.


 


Como se ve, las normas citadas conciben el contrato de trabajo a término fijo y a término indefinido, como dos modalidades contractuales autónomas e independientes sin que el primero sea supletorio del segundo.


 


La expresión «...y así sucesivamente...» contenida en el artículo 3° de la Ley 50 de 1990 fue declarada exequible mediante sentencia del 19 de septiembre de 1991 proferida por la Sala plena de esta Corporación.


 


Por tanto, las circunstancias de que el contrato de trabajo a término fijo se renueve indefinidamente a través del tiempo pero por períodos determinados, en virtud de la reconducción, no cambia su naturaleza, no desconoce la realidad que le dio origen ni comporta novación.


 


Las partes, de acuerdo con la ley, pueden convenir cualquiera de las dos modalidades contractuales mencionadas, según su voluntad y conveniencias, independientemente de la naturaleza de la labor a desempeñar, sin que la vocación de permanencia de la misma le imponga la obligación de suscribir contratos a término indefinido10.


 


El contrato a término fijo debe constar por escrito; de lo contrario se entenderá un contrato de duración indefinida.


 


Para su terminación, cualquiera de las partes debe avisar a la otra, por escrito, su determinación de no prorrogarlo, con una antelación no inferior a treinta (30) días. De lo contrario, es decir, el no preavisar, o el dar el preaviso en forma extemporánea, el contrato de trabajo se entenderá renovado por un periodo igual al inicialmente pactado, y así sucesivamente, sin que se convierta en un contrato de duración indefinida.


 


El preaviso de terminación no será necesario, por expresa disposición legal, y por razones obvias, cuando el contrato de trabajo tenga una duración igual o inferior a treinta (30) días. (Artículo 1º, D.R. 1127 de 1991).


Sin embargo, si el término fijo es inferior a un (1) año, únicamente podrá prorrogarse sucesivamente el contrato hasta por tres (3) periodos iguales o inferiores, al cabo de los cuales el término de renovación no podrá ser inferior a un (1) año, y así sucesivamente.


 


Lo anterior implica que si el término inicial de duración del contrato es de seis (6) meses, por ejemplo, este puede ser prorrogado hasta por dieciocho (18) meses más. Es decir, que contando el término inicialmente pactado más las prórrogas, esta relación laboral se extendería hasta por veinticuatro (24) meses. Luego, si se desea prorrogar nuevamente el contrato, debe hacerse, como mínimo, por un año.


 


Si el contrato es prorrogado, no hay lugar en ese momento al pago de cesantías ni a la desafiliación del Sistema de Seguridad Social, ya que el contrato no ha terminado. Lo anterior sólo debe hacerse cuando el contrato termina definitivamente, y el trabajador es separado del servicio.


 


Si al vencimiento del plazo pactado la trabajadora se encontraba en estado de embarazo o disfrutando de la licencia de maternidad, se consideraba que ello no era óbice para la terminación del contrato sin que se requiriera autorización previa del Ministerio de la Protección Social, y sin derecho al pago de indemnización alguna, ya que el contrato de trabajo no terminaba por despido, sino por vencimiento del plazo acordado. Sin embargo, la Corte Constitucional considera que en este caso prevalece la protección  a la maternidad sobre la modalidad del contrato, ya que se está en presencia de una estabilidad reforzada, y la trabajadora tendría derecho al reintegro11.


 


También considera la Corte Constitucional que si la obra o labor o la actividad para la cual fue contratada la trabajadora se encuentra terminada, no es óbice para que no termine el contrato de trabajo:


 


Ahora bien, el hecho de que la mujer embarazada sea objeto de protección laboral especial no significa que ésta no pueda ser desvinculada por ningún otro motivo. La jurisprudencia constitucional ha precisado que el fuero de maternidad no implica la petrificación de la relación laboral, de manera que el empleador quede subordinado a ese vínculo de manera indefinida. En conclusión, la Corte Constitucional reconoce que, pese a la existencia del fuero de maternidad, la madre puede ser desvinculada de su empleo mediando justa causa distinta del embarazo.


 


Así, por ejemplo, la madre puede ser despedida por una justa causa siempre y cuando se solicite la “autorización previa proferida por las autoridades del trabajo competentes –inspector del trabajo o en su defecto el alcalde municipal para las trabajadoras privadas y oficiales–, o una resolución motivada –del jefe respectivo de la empleada pública– con base en una justa causa legal, y a través de un trámite que dé lugar a la vigencia del derecho al debido proceso de la trabajadora12,13. Para la Corte, el despido que se haga en cumplimiento de estos requisitos es un despido eficaz, pues verificadas la autorización de la autoridad del trabajo, de la justa causa de despido y de la garantía del debido proceso, se garantiza que el despido no tenga lugar exclusivamente por el estado de gravidez de la trabajadora. Cumpliendo los pasos arriba descritos, la mujer embarazada podría ser despedida del trabajo si incurre, póngase por caso, en delitos que atenten contra el patrimonio de su empleador.


 


En relación con modalidades de terminación del contrato laboral diferentes al despido, la jurisprudencia ha dicho que el vínculo laboral con una mujer embarazada puede terminar por cumplimiento del contrato de trabajo a término fijo, siempre y cuando se extingan las condiciones laborales de ejecución del contrato. En virtud de lo anterior, la jurisprudencia sostiene que el vencimiento del plazo fijado por el contrato de trabajo no es causal objetiva y automática de desvinculación de la trabajadora embarazada: si se logra demostrar que a pesar del fenecimiento del plazo, “subsisten las causas, la materia del trabajo y si el trabajador cumplió a cabalidad sus obligaciones, ‘a éste se le deberá garantizar su renovación”14,15. En este sentido se pronunció la Corte al señalar que “cuando existe un contrato de trabajo a término fijo y se produce el despido de la mujer embarazada, el juez constitucional en sede de tutela, deberá corroborar si subsisten las causas que dieron origen al contrato de trabajo, pues de lo contrario, no se podrá obligar al empleador a mantener a una trabajadora sin labor a realizar”16.


La razón de ser de la posición de la Corte se explica porque, a pesar de que el artículo 61 del Código Sustantivo del Trabajo autoriza al empleador para suscribir contratos de trabajo a término fijo, las condiciones en que se desarrolla la actividad contratada pueden prolongarse en el tiempo, caso en el cual, lo que la Constitución privilegia es la “expectativa cierta y fundada del trabajador de conservar el empleo en cuanto cumpla con sus obligaciones laborales y el interés del empleador, motivado en las necesidades de la empresa, de prolongar o mantener el contrato17.


 


Finalmente, en los contratos por ejecución y realización de obra, la Corte ha sostenido que cuando el contrato llega a su fin como consecuencia de haberse realizado la obra o de haberse ejecutado la labor encargada, pero no como consecuencia del embarazo, el despido de que es objeto la mujer no es discriminatorio, sino que sigue los lineamientos generales de los contratos a término fijo en los que la labor asignada no subsiste. Varios de los fallos de la Corte Constitucional en la materia reiteran esta posición al negar la protección de tutela a mujeres embarazadas, enganchadas bajo esa modalidad contractual.


 


Ciertamente, en la Sentencia T-1090 de 2001 la Sala Octava de Revisión de Tutelas de la Corte Constitucional decidió denegar el amparo solicitado a una mujer, vinculada a una empresa de servicios temporales, a la cual se le dio por terminado el contrato por haber finalizado la labor para la cual había sido asignada. Las consideraciones del fallo en relación con el caso concreto fueron las siguientes: 


 


Conforme a lo expuesto, se encuentra en el caso sub lite, que la demandante firmó un contrato de trabajo por realización de la obra o labor terminada con la Empresa Manpower Colombia Ltda., el 30 de noviembre de 1999, el que se dio por terminado el 25 de noviembre de 2000, en virtud de que Norte Networks –Colombia, en su calidad de cliente de la empresa demandada –Manpower de Colombia Ltda.–, comunicó18 a ésta la finalización de las labores del grupo de vendedores, el 22 de noviembre de 2000.


 


Lo anterior, permite concluir que el despido de la demandante en ningún momento se produjo por causa de su estado de embarazo, sino por la finalización de la labor para la cual fue contratada, motivo por el cual la Sala considera que no es necesario verificar el cumplimiento de los demás requisitos fijados por la jurisprudencia constitucional, para conceder el amparo solicitado. En consecuencia, esta Sala de Revisión confirmará el fallo de segunda instancia. (Sentencia T-1090 de 2001, M.P. Álvaro TAFUR GÁLVIS)


 


En un evento similar, la Sala Quinta de Revisión de Tutelas de la Corte resolvió denegar el amparo solicitado por otra mujer embarazada a la cual se dio por terminado el contrato como consecuencia de la culminación de la obra encomendada:


 


En el presente caso, no obstante que el empleador conoció el estado de embarazo de la accionante, este no se erige como la causa que determinó el despido, toda vez que, como ha quedado demostrado en el plenario, la misma es consecuencia de la terminación del contrato por duración de la obra, según consta en comunicación enviada a la peticionaria, el 8 de agosto de 2000, en la que se informó «su contrato de trabajo, de acuerdo a la Ley 50/90, art. 5 numeral 1 literal d, termina el 8 de agosto de agosto de 2000, lo anterior a que finalizó la actividad 18/04/00/ Unilever/Varela/La Fuente/Impulso Rama de nuestro cliente Unilever Andina S.A. en el cual usted se desempeñaba como impulsadora». No existiendo prueba relativa a que se tratara a una actividad continua, que hubiera continuado con posterioridad a la finalización del contrato, debe concluirse que éste no se dio  por terminado por causa del embarazo. (Sentencia T-255 A de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil).


 



5. ANÁLISIS DEL CASO CONCRETO


 


Atendiendo a las consideraciones generales expuestas y al contenido de las pruebas aportadas, esta Sala de Revisión considera que la Sentencia de segunda instancia dictada en el proceso de tutela de le referencia debe ser confirmada, pues el fuero de maternidad de la demandante no se vio afectado por la decisión de dar por terminado su contrato labora, tal como pasa a explicarse19.


  


Algunos Tribunales Superiores sostienen la tesis que si el trabajador se encuentra vinculado mediante esta modalidad contractual, y goza de fuero sindical, ello no es causal para la terminación del contrato sin la previa autorización judicial, por las mismas razones expuestas anteriormente al tratar el tema de las mujeres en estado de gravidez. Sin embargo, este criterio no es unificado en todos los Tribunales Superiores, y en algunos casos, estos organismos impartidores de justicia ordenan el reintegro del trabajador y el pago de los salarios dejados de percibir.


 


De los asuntos de fuero sindical no conoce la Corte Suprema de Justicia, por lo que no hay un criterio unificado al respecto entre los Tribunales Superiores de Colombia. Sin embargo, dicho organismo superior, al conocer de una acción de tutela, en sentencia T-003 del 24 de enero de 1992, con ponencia del honorable magistrado Jorge Iván PALACIO PALACIO, consideró:


 


Esa apreciación, en sentir de la Corte, es de índole jurídica, y además, se aviene con la jurisprudencia de esta Sala, al considerar de vieja data, que el reintegro en los contratos a término fijo no es posible, ya que estos por ministerio de la ley puedan darse por terminados por parte del empleador al fenecer el respectivo período con el lleno de las formalidades de ley20.


 


En los contratos a término fijo inferiores a un año el periodo de prueba no puede exceder de la quinta parte del término inicial de duración del contrato, sin exceder de dos meses.


 


Así, si el término inicialmente pactado lo fue por ciento ochenta días 180), el período de prueba no podrá exceder de 36 días. Si en este caso se hubiese pactado un período de prueba inferior, veinte días (20), por ejemplo, antes de su vencimiento este término podrá ser ampliado de común acuerdo entre las partes hasta alcanzar el término máximo permitido por la ley.


 


 


C. POR LA DURACIÓN DE LA OBRA O LABOR CONTRATADA (ART. 45 CST)


 


Esta modalidad contractual se utiliza cuando se van a efectuar obras o labores plenamente determinables: por ejemplo, la construcción de una casa; la instalación de las cortinas de una oficina, etc. No puede ser utilizada cuando las labores son recurrentes, por ejemplo, las actividades de mantenimiento diario de un ascensor, o las actividades secretariales recurrentes, porque cambiaría su naturaleza jurídica a uno de duración indefinida.


 


Aunque no exige la solemnidad escrita es recomendable hacerlo de esta manera, ya que la obra o labor debe ser identificada plenamente, es decir, sin lugar a dudas.


 


Para su terminación no requiere de preaviso alguno, ya que la ley no lo exige.


 


Si al momento de la terminación del contrato el trabajador goza de fuero sindical, no se requerirá de previa autorización judicial para su terminación. (Artículo 411 CST, modificado por el artículo 9º, D. 204 de 1957).


 


Antes de la terminación del contrato es recomendable dejar constancia de la terminación de la obra, preferiblemente con funcionarios del Ministerio de la Protección Social. 


 


D CONTRATO DE DURACIÓN INDEFINIDA (ART. 47 CST, SUBROGADO POR EL ART. 5o DEL D.L. 2351 DE 1965)


 


Esta modalidad contractual tendrá vigencia mientras subsistan las causas que le dieron origen y la materia del trabajo.


 


La legislación anterior requería que si era el trabajador quien daba por terminado el contrato de trabajo, tenía que dar un aviso escrito al empleador con antelación no inferior a treinta (30) días para que el empleador pudiera reemplazarlo.


 


En caso de que el trabajador no diere el aviso oportunamente o de cumplirse sólo parcialmente, la norma establecía que se aplicaba lo dispuesto en el artículo 8o numeral 7o del D.L. 2351 de 1965 para todo el tiempo, o para el lapso dejado de cumplir. Esta norma fue subrogada por el numeral 5o del artículo 6o de la Ley 50 de 1990. Este procedimiento consistía en que si el trabajador renunciaba intempestivamente, sin dar el preaviso de treinta (30) días, o lo daba en forma incompleta, el empleador podía descontar hasta treinta (30) días de salario, dependiendo si el preaviso se dio en forma completa o no. Como la norma no distinguía cuando establecía «salario» había que tener en cuenta todos los conceptos constitutivos del mismo, es decir, se debía tener en cuenta el mismo salario con el cual se pagaría la indemnización por despido, si el contrato terminare sin justa causa por culpa del empleador.


 


La norma anterior fue subrogada por el artículo 28 de la Ley 789 de 2002 que modificó la tabla indemnizatoria en caso de terminación del contrato de trabajo sin causa justificada, y no reprodujo esta parte de la norma que establecía esta obligación, por lo que debe considerarse tácitamente derogada. Es decir, actualmente el trabajador no debe dar ningún preaviso para la terminación del contrato, y el empleador no está autorizado para hacer tal descuento. 


 


Sobre este asunto el Ministerio de la Protección Social conceptuó lo siguiente:


 


Aplicación del preaviso en la terminación de los contratos


 


Hemos recibido su comunicación de fecha 21 de abril de 2003, radicada en esta oficina bajo el número de la referencia, por la cual consulta sobre la aplicación del preaviso en la terminación de los contratos, al respecto me permito manifestar lo siguiente, no sin antes aclarar que el presente concepto tiene los alcances determinados en el artículo 25 del Código Contencioso Administrativo, en el sentido de que el mismo no compromete la responsabilidad de la entidad y no es de obligatorio cumplimiento o ejecución.


 


El artículo 64 del Código Sustantivo del Trabajo, modificado por el artículo 6 de la Ley 50 de 1990, señalaba en su numeral 5, que si era el trabajador quien daba por terminado intempestivamente el contrato de trabajo, sin justa causa comprobada, debería pagar al empleador una indemnización equivalente a treinta (30) días de salario. Para efectos de lo anterior, el empleador podía descontar el monto de esta indemnización de lo que le adeudara el trabajador por prestaciones sociales y si se efectuaba el descuento, debía depositarse ante el juez el valor correspondiente mientras la justicia resolvía lo pertinente.


 


Ahora bien, con la expedición de la Ley 789 de 2002, el artículo 64 del Código Sustantivo del Trabajo fue modificado por el artículo 28 de la citada ley, sin que se consagrara en su texto lo correspondiente a la obligación que tenía el trabajador de pagar una indemnización equivalente a treinta (30) días de salario, en caso de que este diera por terminado su contrato de trabajo intempestivamente sin justa causa comprobada.


 


No obstante lo anterior, y analizado el contenido de la Ley 789 de 2002, se encuentra que esta no modificó en parte alguna lo establecido en el numeral 2 del artículo 47 del Código Sustantivo del Trabajo, persistiendo por lo tanto la obligación del trabajador de dar aviso por escrito con una antelación no inferior a treinta (30) días si este va a darlo por terminado de manera unilateral. 


 


En este orden de ideas, esta Oficina considera que la Ley 789 de 2002, derogó tácitamente la consecuencia jurídica de no comunicar con treinta (30) días de antelación, la intención del trabajador de dar por terminado unilateralmente su contrato de trabajo, razón por la cual, actualmente no puede darse aplicación al numeral 5 del artículo 64 del Código Sustantivo del Trabajo modificado por el artículo 6 de la Ley 50 de 1990, por considerarse que el mismo fue derogado, no obstante y como ya se explicó, la obligación que tiene el trabajador de comunicar su intención de dar por terminado su contrato de trabajo persiste, tal como lo establece para el efecto el artículo 47 numeral 2 del Código Sustantivo del Trabajo, disposición que no ha sido modificada21.


 


En mi opinión, lo anterior no obsta para que, si las partes lo desean, acuerden en el contrato de trabajo, o en cualquier documento posterior, que  el trabajador se obliga a dar tal preaviso, y que, en caso de no darlo, autoriza al empleador para que descuente de sus salarios y prestaciones sociales su valor. Lo anterior, con el fin de resarcir los eventuales perjuicios que pueda sufrir el empleador por la terminación abrupta del contrato de trabajo, por decisión del trabajador. Aun cuando lo anterior puede ser discutible, es mejor incluir esta cláusula en el contrato de trabajo, y llegado el caso, analizar la conveniencia y riesgo de utilizarla.


 


La expresión que el contrato de duración indefinida “...tendrá vigencia mientras subsistan las causas que le dieron origen y la materia del trabajo...» no ha sido desarrollada plenamente por la jurisprudencia. Sólo se tiene que dentro de dichas causas no se encuentran las que obedezcan a decisiones del empleador (modernización de la maquinaria, reestructuración administrativa, etc.), ya que el despido se tendrá por injusto22.


 


El contrato de duración indefinida puede ser verbal o escrito.


 



6. MODELO DE CONTRATO DE TRABAJO


 


A. CLÁUSULAS COMUNES


 




	Nombre del empleador


	Nombre del trabajador


	Identificación


	Libreta militar no.


	Cargo a desempeñar


	Ciudad de contratación


	Lugar de prestación del servicio


	Salario mensual


	Fecha de iniciación


	Modalidad





 


 


Además de lo anterior, las partes acuerdan lo siguiente:


 


PRIMERA: Por medio del siguiente documento, el trabajador se obliga a incorporar toda su capacidad normal de trabajo en beneficio exclusivo del empleador, en el desempeño de sus funciones para las cuales fue contratado, y de aquellas que deba desempeñar cuando se presenten cambios en el cargo u oficio, así como en las labores anexas y complementarias del cargo desempeñado, de conformidad con las disposiciones legales, contractuales y reglamentarias, y las órdenes e instrucciones que sus superiores de manera particular le impartan.


 


SEGUNDA: Además de sus obligaciones legales y reglamentarias, el trabajador se obliga a:


 




	Realizar personalmente la labor dentro de las jornadas y turnos de trabajo establecidos o que establezca el empleador. Queda entendido que el empleador podrá modificar la jornada dentro de la cual se presta el servicio, pero en todo caso deberá dar estricto cumplimiento a las disposiciones legales sobre la materia.


	Laborar las horas extras y los días de descanso obligatorio, cuando así lo exija el empleador. Este no reconocerá trabajo suplementario o en días de descanso obligatorio cuando no hubiese sido autorizado previamente y por escrito por el representante autorizado del empleador.


	Aceptar todo cambio de oficio o de sitio de trabajo dentro del territorio nacional, cuando así lo solicitare el empleador.


	No prestar directa ni indirectamente servicios laborales a otros empleadores, ni a trabajar por cuenta propia en actividades laborales.


	Mantener absoluta reserva sobre todos los conocimientos e informaciones que adquiera en el desempeño de las funciones para las cuales fue contratado el trabajador.


	Informar al empleador, por la vía más expedita, por lo menos con dos (2) horas de antelación sobre cualquier evento que le impida asistir al trabajo.


	No abandonar el sitio de trabajo antes de terminar la jornada de trabajo, sin autorización del empleador.


	Laborar la jornada de trabajo completa. Queda totalmente prohibido no asistir a una sección completa de la jornada de trabajo, sin excusa suficiente a juicio del empleador, aún por la primera vez.





La violación de estas obligaciones o prohibiciones se considera falta grave y por lo tanto justa causa de terminación del contrato de trabajo.


 


TERCERA: Los descubrimientos o invenciones y las mejoras en los procedimientos, al igual que todos los trabajos y resultados de sus actividades durante la prestación de los servicios por parte del trabajador, incluso aquellos de que trata el artículo 539 del Código de Comercio, quedarán de propiedad del empleador. Además, el empleador tendrá el derecho de hacer patentar a su nombre o a nombre de terceros esos inventos o mejoras, para lo cual el trabajador se compromete a facilitar el conocimiento oportuno de las correspondientes formalidades y por medio del presente documento autoriza al empleador para que en su nombre firme los documentos que fueren necesarios para cumplir lo aquí acordado, sin que el empleador quede obligado al pago de indemnización alguna.


 


CUARTA: El salario del trabajador se pagará por mensualidades vencidas, en el lugar del trabajo, e inmediatamente terminada la jornada de trabajo. El empleador podrá abrir una cuenta bancaria o en corporaciones de ahorro en nombre del trabajador y en ella depositar el valor de los salarios y beneficios laborales.


 


Dentro del salario del trabajador se encuentran incluidos los valores por días de descanso obligatorio.


 


QUINTA: Se tendrá como período de prueba los primeros ______ días, y por consiguiente se podrá dar por terminado el contrato de trabajo por cualquier de las partes, sin preaviso alguno y sin lugar a indemnización alguna.


 


Lo anterior también será aplicable en caso que la trabajadora embarazada se encuentre en período de prueba, ya que el objetivo de esta institución es apreciar las condiciones personales y de trabajo en las cuales se va a prestar el servicio.


 


SEXTA: Con fundamento en lo establecido en el artículo 15 de la Ley 50 de 1990, las partes expresamente acuerdan que los beneficios, auxilios, bonificaciones o prestaciones extra legales que el empleador suministre o suministrare al trabajador no constituyen salario. Quedan especialmente comprendidos en este acuerdo los siguientes beneficios:


 


a)...


 


SÉPTIMA: El trabajador declara haber recibido un ejemplar del reglamento interno de trabajo y de higiene y seguridad industrial, los cuales, el trabajador se compromete a leer y se obliga a cumplir. La violación de cualquiera de sus disposiciones, prohibiciones u obligaciones por parte del trabajador se considera como falta grave.


 


Para mayor constancia se firma el presente documento por los que en el intervinieron. Este contrato deja sin validez cualquier otro convenio o acuerdo celebrado entre las partes con anterioridad. En consecuencia las partes sólo reconocen validez a lo aquí acordado.


 


 EL EMPLEADOR    EL TRABAJADOR


___________________       _____________________


 


B. CLÁUSULAS ESPECIALES


 




	Salario integral





 


Cuando el trabajador tuviere una remuneración pactada en salario integral se ecomienda que la cláusula pertinente se redacte así:


 


El trabajador devengará una remuneración mensual como salario integral de $_________, de la cual el ________ por ciento (%) corresponde al factor prestacional.


 


Esta remuneración, además de retribuir el trabajo ordinario, compensa de antemano el valor de las prestaciones sociales, legales y extra legales, recargos, beneficios tales como el correspondiente al trabajo nocturno, extraordinario o al dominical o festivo, el de primas legales, extra legales, cesantías, intereses sobre las cesantías, subsidios y suministros en especie, y en general cualquiera otro beneficio o auxilio que el empleador le reconociere a EL TRABAJADOR o a los demás trabajadores que no tuvieren esa modalidad salarial.


 




	Trabajadores de dirección, confianza o manejo





 


Cuando el trabajador desempeñe funciones de dirección, confianza o manejo está excluido de la relación sobre jornada máxima de trabajo. Se recomienda en estos contratos establecer la siguiente cláusula:


 


Por las funciones que desarrollará el trabajador Este tiene la categoría de trabajador de dirección, confianza o manejo y por lo tanto está excluido de la regulación sobre jornada máxima de trabajo y por lo tanto no tendrá derecho al pago de horas extras, así las labore en forma recurrente. Es entendido que el trabajador debe laborar las horas que fueren necesarias para cumplir con sus funciones.


 


D. MODALIDAD CONTRACTUAL


 


Dependiendo de la modalidad contractual a celebrarse se deberá establecer cualquiera de las siguientes cláusulas:


 




	Contrato de duración indefinida





 


Este contrato de trabajo será de duración indefinida, es decir, tendrá vigencia mientras subsistan las causas que le dieron origen y la materia del trabajo. Desaparecidas estas causas el contrato de trabajo terminará por ministerio de la ley y no habrá lugar al pago de indemnización alguna.


 




	Contrato a término fijo





 


Este contrato de trabajo tendrá una vigencia de______________. Vencido dicho lapso terminará el contrato por vencimiento del plazo pactado.


 




	Por la duración de la obra o labor determinada





 


Este contrato tendrá vigencia hasta tanto termine la labor contratada, la cual es______________.


 



7. PAGO DE APORTES PARAFISCALES


 


A. CONSIDERACIONES GENERALES


 


Los empleadores deberán cancelar mensualmente los aportes parafiscales, así:


 




	Cajas de compensación familiar





 


Los empleadores que ocupen uno o más trabajadores permanentes deberán cancelar, dentro de los diez (10) primeros días de cada mes una suma equivalente al cuatro por ciento (4%) del monto de su nómina mensual, a la caja de compensación a la cual el empleador se encuentre afiliado.


 


Estas cajas brindarán servicios a los trabajadores y tendrán derecho al subsidio familiar en dinero aquellos que devenguen hasta cuatro (4) veces el salario mínimo mensual, y que laboren diariamente más de la mitad de la jornada máxima legal ordinaria o totalicen un mínimo de noventa y seis (96) horas de labor durante el respectivo mes.


 




	
Aporte al Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA






 


Los empleadores, sin consideración al número de empleados que tengan, deberán cancelar mensualmente con destino al Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA, el dos por ciento (2%) sobre los pagos que efectúen como retribución por concepto de salario.


 


Estos pagos deben hacerse por intermedio de la caja de compensación a la cual se encuentre afiliado el empleador.


 


Los empleadores podrán deducir lo pagado por este concepto para efectos del pago del impuesto sobre la renta y complementarios.


 




	Aportes al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar





 


Todos los empleadores tienen la obligación de cancelar una suma equivalente al tres por ciento (3%) de su nómina mensual de salario con destino al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. 


 


Los aportes efectuados por este concepto también serán deducibles para los efectos del impuesto sobre la renta y complementarios.


 


B. APORTES PARAFISCALES SOBRE AUXILIOS PACTADOS QUE NO SON SALARIO


 


El asunto sobre si aquellos beneficios o auxilios, en dinero o en especie, que recibe el trabajador y que para efectos laborales han pactado restarle toda connotación salarial deben o no ser tenidos en cuenta para efectos del pago de aportes parafiscales, ha originado toda una controversia.


 


Lo cierto es que la Ley 50 de 1990 permite que empleadores y trabajadores acuerden que algunos beneficios extra legales con implicaciones salariales puedan suprimir dicha connotación para efectos de liquidación de prestaciones sociales.


 


El Consejo de Estado, en sentencia del 21 de abril de 1995, expediente 5740, señaló que los pagos que el empleador realice al trabajador para remunerar la prestación del servicio, aún aquellos que las partes convinieron no serían constitutivos de salario según lo permitido por la Ley 50 de 1990, deben ser incluidos en la base sobre la cual se liquidan y pagan tales aportes parafiscales.


 


Para el Consejo de Estado, el hecho de que la Ley 50 de 1990 haya permitido pactar libremente que ciertos pagos laborales no constituyeran salario, solo puede tener efectos para la liquidación de otros beneficios laborales (prestaciones, indemnizaciones, etc.), pero no para la determinación de los aportes parafiscales; en primer lugar, porque los convenios entre particulares no pueden alterar las previsiones de la ley para efectos como el tributario, de tal suerte que los pactos laborales no pueden ser oponibles al Fisco y, en segundo lugar, porque la ley dispone que los aportes parafiscales se liquiden sobre el «salario», entendiendo como tal todo pago que retribuye la actividad del trabajador, indistintamente de la denominación que se le de y su incidencia prestacional.


 


Igualmente, el Consejo de Estado reconoce que existen pagos laborales que por expresa disposición legal no son salario y que, por tanto, deben ser excluidos de la base del cálculo de los aportes parafiscales, tales como la prima legal de servicios, las sumas que el patrono le pague al trabajador ocasionalmente y por mera liberalidad, las sumas que recibe el trabajador para desempeñar a cabalidad sus funciones (gastos de representación y de transporte), las cesantías y sus intereses, el calzado y vestido de labor y los viáticos accidentales.


 


Esta decisión jurisprudencial se produjo para resolver el litigio entre la Administración Tributaria y un contribuyente a quien le rechazaron la deducción por salarios, con base en una norma tributaria que establece la obligatoriedad de estar a paz y salvo por concepto de aportes parafiscales como requisito para que sea admisible el reconocimiento de los salarios como gastos deducibles. Con base en dicha norma, la Administración Tributaria detectó que el contribuyente no había liquidado correctamente sus aportes parafiscales, al haber omitido incluir en la base de liquidación algunos pagos, como las primas extra legales de antigüedad y la prima de vacaciones, las cuales por acuerdo con los trabajadores no constituían salario, pero que correspondían a retribución del servicio.


 


Por lo anterior, el Ministro de Trabajo y Seguridad Social, hoy de la Protección Social, elevó a la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado las siguientes consultas:


 


1. En la base para liquidar aportes parafiscales con destino al Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA, ¿se deben incluir conceptos que a la luz de la ley laboral no son salario?


 


2. En caso afirmativo, ¿qué debe entenderse por «salario”, para la liquidación de aportes parafiscales, tanto en el sector público como en el sector privado?


 


2.1 En tal evento, y para efectos de precisar la base de liquidación de aportes parafiscales, ¿cómo deben entenderse e interpretarse los conceptos de habitualidad, ocasionalidad y liberalidad en el pago y qué alcance tienen en el artículo 14 de la Ley 50 de 1990, las bonificaciones, vacaciones extra legales, primas extra legales y salario en especie?


 


2.2 Cuando la ley laboral señala parámetros para la liquidación de alguna prestación social, en el sentido de excluir algunos pagos cuando no se cumple una determinada condición, ejemplo: los viáticos de los servidores públicos no son salario, cuando se han percibido por un término inferior a ciento ochenta días en el último año de servicios; ¿dicha exclusión es oponible a los aportes fiscales y parafiscales?


 


2.3 Cuando las partes han dispuesto expresamente que los beneficios o auxilios habituales u ocasionales acordados convencional o contractualmente u otorgados en forma extra legal por el empleador no son salario, ¿este acuerdo es válido tanto en el ámbito laboral como en el fiscal?


 


Estos interrogantes fueron respondidos de la siguiente manera por la Sala consultada:


 


En la base para liquidar los aportes parafiscales con destino al Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA, no se deben incluir conceptos que a la luz de la ley laboral no son salario, teniendo como fundamento lo dispuesto en los artículos 17 de la Ley 21 de 1982 y  30 numeral 4° de la Ley 119 de 1994, en concordancia con los artículos 127 y 128 del Código Sustantivo del Trabajo, subrogados por los artículos 14 y 15 de la Ley 50 de 1990, tal como se explicó en la parte motiva de la presente consulta.


 


Posteriormente, el Congreso de la República expidió la Ley 344 del 27 de diciembre de 1996, «por la cual se dictan normas tendientes a la racionalización del gasto público, se conceden unas facultades extraordinarias y se expiden otras disposiciones», y en su artículo 17 dispuso:
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