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INTRODUCCION

A lo largo de los afios se ha tratado de dar una explicacion concreta a la
terminacién de un contrato de trabajo; tanto legisladores como tratadistas se
han esforzado por esclarecer las dudas que surgen cuando se presentan las
situaciones que dan lugar a este fendmeno, ya que se afectan tanto
trabajadores como empleadores teniendo en cuenta lo engorroso que resulta
pagar una indemnizaciébn para cualquiera de las dos partes que se

encuentran involucradas.

Pretendemos entonces desarrollar, o mas claramente posible, cada una de
las causales y modos de terminacion de un contrato de trabajo, no para que
sea el punto final o la dltima palabra que se de en el tema, sino para poder
dar una pauta a su interpretacion; los cuales se trataron en un lenguaje
juridico elemental para un entendimiento total por parte de quien lo lea, y con
fundamento en sentencias de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema

de Justicia y conceptos del Consejo de Estado.

Este trabajo fue desarrollado con la ayuda y bajo la estricta supervision y
orientacion de la Doctora Diana Maria Gomez de Ortiz, coordinadora y

profesora de la subdrea de Derecho Laboral y Seguridad Social de la



Universidad de La Sabana, donde se encuentra realizando una propuesta
doctrinal con su libro “Derecho Laboral Individual”, del cual este trabajo hace
parte del capitulo “Terminacién del Contrato de Trabajo”, que se encuentra

regulado en el Codigo Sustantivo del Trabajo en su Titulo | del Capitulo IV.

Se alcanzaron los objetivos planteados por nosotras para la realizacién de
esta investigacion, a excepcion de establecer los parametros vy
consecuencias de una cesién de contrato de trabajo y de una sustitucion
patronal, ya que es un tema que da pie para realizar una investigacion por
aparte teniendo en cuenta la importancia y extension de la sustitucion
patronal y, también, que la cesion de contrato de trabajo no existe en la
legislacion colombiana. Lo anterior en razén al principio de provisionalidad

gue se aplica en el proyecto de investigacion.

En cuanto a los demas objetivos, se cumplieron a cabalidad determinando en
qué consiste la terminacion del contrato de trabajo, analizando las diferentes
formas de terminacion consagradas en la ley e interpretadas por la
jurisprudencia, profundizando en las consecuencias que trae; se estudiaron
las justas causas que existen para finalizar un contrato de trabajo tanto por
parte del trabajador como por parte del empleador, se obtuvo un buen
conocimiento de la teoria y pleno manejo practico de las indemnizaciones
gue generan la terminacion del contrato de trabajo, tanto las de despido sin

justa causa como la indemnizaciéon moratoria.



Desafortunadamente, algunos temas son mas amplios que otros debido a los
planteamientos doctrinales, jurisprudenciales y legales que abarca cada uno,
por lo que no nos fue posible guardar el principio de simetria, quedando unos

capitulos mas extensos que otros.

Esta investigacion se encuentra dividida en tres capitulos a saber:

En el primer capitulo, se hace un recorrido sobre el tema relacionado con el
contrato de trabajo, definiéndolo como un acuerdo de voluntades en el cual
una persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra que puede
ser natural o juridica, estando siempre subordinada a ésta y recibiendo a
cambio una remuneracion, sus elementos y, por supuesto, los modos
generales de darlo por terminado; para esto se llevé a cabo el andlisis del
articulo 61 del C.S.T. modificado por el articulo 5 de la ley 50 de 1990, el cual
hace referencia a los modos generales de terminacion del contrato de

trabajo.

El segundo capitulo analiza detalladamente cada una de las justas causas
para dar por terminado de manera unilateral el contrato de trabajo; éstas se
pueden presentar por parte del empleador o por parte del trabajador y estan
reguladas en el articulo 62 del C.S.T. subrogado por el articulo 7 del decreto-

ley 2351 de 1965, las cuales seran examinadas detenidamente, basandonos



en doctrina y jurisprudencia actual, con el fin de brindar a los lectores el

conocimiento del manejo que se le esta dando a este tema.

En el tercer y ultimo capitulo, se examinan las consecuencias juridicas que
trae consigo la terminacién del contrato de trabajo, nos referimos
especialmente al tema de las indemnizaciones, ya que cuando se da por
terminado de manera unilateral y sin justa causa el contrato de trabajo, se
debe pagar la indemnizacién de perjuicios correspondiente al lucro cesante y
al dafo emergente por parte de la parte responsable, es decir, ya sea el
empleador o el trabajador; esta es la consecuencia mas importante que se
deriva de la terminacién del contrato de trabajo sin justa causa, sin dejar de
un lado el tema de la accion de reintegro, que es otra consecuencia que
surge para el empleador que termina sin una causa justa el contrato de
trabajo, teniendo en cuenta que ésta no procede para todos los empleados,
sino solamente a aquellos que cumplen con ciertos requisitos que se

explicaran en su momento.

Dentro del desarrollo de este Ultimo capitulo se analizan también las

diferentes formas de indemnizar tanto al empleador como al trabajador.

Agradecemos de antemano la infinita colaboracién de nuestra directora,

Doctora Diana Maria Gémez de Ortiz, quien ha sido de gran ayuda no solo



en el campo profesional, sino también en el personal, logrando asi, culminar

una etapa importante en nuestras carreras haciendo realidad esta labor.



1. MODOS O CAUSAS GENERALES O LEGALES DE

TERMINACION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Para el andlisis del articulo 61 C.S.T. modificado por el articulo 5 de la ley 50
de 1990, se debe tener en cuenta qué es un contrato de trabajo, entendido
éste como el pacto o convenio, acuerdo al que llegan las partes, trabajador y
empleador, sobre las condiciones generales del vinculo laboral, en el cual
las partes se obligan sobre una materia 0 cosa determinada y a cuyo
cumplimiento pueden ser constreflidas. Asi dos personas se ponen de
acuerdo sobre una declaracién de voluntad comun, destinada a reglar sus

derechos.

Los contratos han de ser celebrados entre personas capaces, es decir
aquellas que se pueden obligar por si mismas sin autorizacion de otra, en el
caso de la celebracion de un contrato de trabajo; esta capacidad se da
cuando se cumple la mayoria de edad y si existen menores empleados, debe
haber una autorizacion del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social o quien
haga sus veces y, por ultimo, no han de referirse a cosas ilegales o

contrarias a la moral y las buenas costumbres.

El contrato laboral es el que tiene por objeto la prestacion continuada de

servicios personales y de caracter econdmico; mediante éste, una de las



partes da una remuneracién o recompensa a cambio de disfrutar bajo su

dependencia o direccién, de la actividad profesional de otra persona.’

Ahora bien, la terminacion del contrato de trabajo es un hecho mediante el
cual, por causas provenientes o no, de la voluntad de las partes contratantes,
éstas cesan en el cumplimiento de sus obligaciones y terminan la relacién

laboral que las ha vinculado.

La relacion laboral se entiende entre un empleador y un trabajador
caracterizada por tres elementos: prestacion personal del servicio,

subordinacion y salario.

El empleado, en cuanto a sujeto o parte de un contrato de trabajo, contrae la
obligacion de prestar un servicio. La prestacion de servicios del trabajador ha
de ser personal, con un caracter intuitu personae, hace del trabajador un
sujeto que realiza la actividad por si mismo, teniendo en cuenta sus
caracteristicas. Es el trabajador mismo, cuyos servicios han sido contratados,
el que ha de prestarlos y quien por tanto asume personalmente las
obligaciones derivadas de esa prestacion, con las responsabilidades que van

ligadas a la obligacion fundamental.

! VOZ: Contrato de trabajo. OSORIO, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y sociales. Editorial
Heliasta. Buenos Aires. 1981. Pagina 171
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La prestacion del trabajo es una obligacién de hacer, esto es, implica un
trabajo humano encaminado a la creacion de una utilidad materialmente

apreciable.

La subordinacién es uno de los requisitos esenciales del articulo 23 C.S.T.,
modificado por el articulo 1 de la ley 50 de 1990. Entendida la palabra
subordinacion como estar bajo las O6rdenes de alguien, en este caso, el
empleado est4 sometido a una serie de normas u obligaciones con respecto
al empleador y su relacién; esta subordinacion debe ser continua o
permanente, igual a la duracion del contrato; es un deber de obediencia del

trabajador.

La subordinacion es juridica y no técnica o economica, pues el empleador
puede, en cualquier momento, mientras la duracion del contrato persista,
impartir érdenes o dar instrucciones, imponer reglamentos internos y, cuando

ello ocurre, el trabajador debe cumplirlas.

La podemos definir como la obligacién del trabajador correlativa a la facultad
gue tiene el empleador de dar érdenes adecuadas teniendo en cuenta el
aspecto econémico o técnico, facultad que es permanente pero que puede
no ser de constante ejercicio y que no esta condicionada a la mayor o menor

responsabilidad del trabajador.



El tercer requisito es el salario, el cual esta integrado por todo lo que recibe el
trabajador en dinero o0 en especie en contraprestacion a su desempefio o

labor realizada?.

Para empezar a sefialar cada una de las causales, se debe tener claro el por
qué del nombre de las causas de terminacion del contrato de trabajo. Como
bien sabemos, la causa es la que da origen a algo, es la que da pie a que
ese algo exista, en este caso, la terminacién del contrato de trabajo tiene
diferentes causas, es decir, se da por varias razones que cuentan con su
propia naturaleza y que, pueden dar por terminado el contrato de trabajo por

si mismas o por la concurrencia de varias de ellas.

En estas causas no incurren el empleador y el empleado, pues son modos
independientes y casi de terminaciébn normal del contrato; varias de ellas

tienen como consecuencia, el resarcimiento de perjuicios.

Teniendo en cuenta lo antes mencionado, se puede decir que estas causas
es mejor catalogarlas como modos, ya que son muy generales y no tienen
relacion directa, en la mayoria de los casos, con el reglamento interno de la
empresa, es decir, con su régimen disciplinario, asi como tampoco tiene que

ver con el comportamiento del empleador o sus empleados que infieran en el

2 LAFONT, Francisco. Derecho Laboral Individual. Ediciones Ciencia y Derecho 1991 Bogota. Paginas 129y SS.
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desarrollo de las labores internas de cada uno de ellos dentro del ambito

laboral; veamos cada una de ellas:

Para comenzar nuestra investigacion debemos remitirnos al articulo 61
C.S.T., subrogado por el articulo 5 de la ley 50 de 1990 el cual contempla los
modos de terminacion del contrato de trabajo, que analizaremos a

continuacion.

1.1 MUERTE DEL TRABAJADOR

La muerte es la cesacion completa y definitiva de la vida. El principio general
de la muerte del ser humano es la existencia legal o personalidad de los

seres humanos que termina precisamente con su muerte.>

El empleado es la persona que trabaja por cuenta y bajo dependencia ajena.*
Sinénimo de obrero o jornalero.’ La muerte del empleado extingue el vinculo
laboral como ya lo manifestamos anteriormente; asi entonces, el fallecimiento
del trabajador autométicamente causa la extincion del vinculo generando

diversas obligaciones a cargo del empleador como son:

 VALENCIA ZEA, Arturo, ORTIZ MONSALVE, Alvaro. Derecho Civil Parte General y Personas. Bogota Temis 1994.
Pagina 291y SS

4VvOZ: Empleado. Nueva Enciclopedia Larousse. Tomo X. Editorial Planeta. Barcelona. Pagina 9791

® VOZ: Obrero. OSORIO, Manuel. Op. Cit. Pagina 752
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= Comunicacion del hecho del fallecimiento a las entidades de Seguridad
social a la cual se encuentre afiliado el empleado (E.P.S., A.R.P., F.P.P.,

1.S.S.).

0

Pago de gastos funerarios, segun el articulo 247 C.S.T. derogada

tacitamente por la ley 100 de 1993, en el cual se establece la obligacion

gue tiene todo empleador de pagar los gastos de entierro de cualquiera

de sus trabajadores, acorde con los requisitos del régimen laboral y de

seguridad social.

= Cancelacién de los salarios adeudados, de las prestaciones sociales y
transmisién de derechos pensionales, causados a los beneficiarios, estos
deben acreditar el parentesco que tengan con el empleado fallecido,
aportando las pruebas suficientes; tales beneficiarios deben presentarse
ante el empleador solicitando los posibles derechos y demostrando su
condicion.

La muerte se presenta por un hecho real que afecta al empleado, pues es la

resultante del progresivo decaimiento de las funciones vitales a edad mas o

menos avanzada, accidente o enfermedad profesional o casual, ésto sin que

se vea afectada la vida por la violencia que la interrumpe abruptamente.

Cuando estamos frente a la muerte presunta, que es la que se presenta tras
una prolongada ausencia y sin noticias de la persona, a quien se le declara

de forma legal, podemos entender que el empleado estd juridicamente



muerto. Los efectos principales de toda muerte son la apertura de sucesion y
el reconocimiento de beneficiarios, al conyuge o compariero (a) permanente,
descendientes, ascendientes y demas herederos civiles que establece la ley

100 de 1993 en el campo laboral.

Nuestra Corte Constitucional se ha pronunciado al respecto asi:

“Por otro lado, esta misma corporacion ha sefidlado reiteradamente que lo
fundamental en & momento de determinar qién tiene derecho a la sustitucion
pensional, cuando se suscita sobre e mismo un conflicto entre € conyuge y €
compafiero permanente, es establecer cud de las personas compartio su vida con €l
difunto durante los Ultimos afios. Esto significa que para la determinacién de quién
es d llamado a sustituir al pensionado fallecido en estos casos de conflicto no tiene
mayor relevancia el tipo especifico de vinculo congtitutivo de la familia afectada por
lamuerte del jubilado. En la misma sentencia T-190 de 1993 se expreso a respecto:
“El derecho a la pension de jubilacién tiene como objeto no dgjar a la familiaen €
desamparo cuando falta el apoyo material de quienes con su trabajo contribuian a
proveer |o necesario para € sustento del hogar. El derecho a ustituir a la persona
pensionada o con derecho a la pensién obedece a la misma finalidad de impedir que
sobrevenida la muerte de uno de los miembros de la pargja e otro no se vea
obligado a soportar individualmente las cargas materiales y espirituales. El vinculo
congtitutivo de la familia —matrimonio o union de hecho— es indiferente para
efectos del reconocimiento de este derecho. El factor determinante para establecer
qué persona tiene derecho a la sustitucion pensional en casos de conflicto entre el
conyuge supérstite y la compafiera o compafiero permanente es el compromiso de
apoyo afectivo y de comprensién mutua existente entre la pargja al momento de la
muerte de uno de sus integrantes. Es por ello que laley ha establecido |a pérdida de
este derecho paa €l cdnyuge supérstite que en e momento del deceso del causante
no hiciere vida en comiin con €, salvo la existencia de justa causa imputable a la
conducta del fallecido (L. 12/75, art. 2° y D.R. 1160/89).

(o).

2. De lo anteriormente expuesto, puede @ncluirse que respecto del derecho a la
sustitucion pensional rige el principio de igualdad entre conyuges supérstites y
comparieros (as) permanentes porque, siendo la familia el interés juridico a proteger,
no es juridicamente admisible privilegiar un tipo de vinculo especifico a momento
de definir quién tiene derecho a este beneficio. Por € contrario, la ley acoge un
criterio material  —convivencia efectiva a momento de la muerte— y no
simplemente formal —vinculo matrimonial— en la determinacién de la pesona
legitimada para gozar de la prestacién econémica producto del trabajo de la persona
fallecida. En consecuencia, en € hipotético caso de la negacion de este derecho a la
comparfiera permanente bajo € argumento de un vinculo matrimonial preexistente,
pero disociado de la convivencia efectiva —v. gr. por e abandono de la esposa
debido a la carga que representaba € conyuge limitado fisicamente—, se
configuraria una vulneracion del derecho de igualdad ante la ley en perjuicio de
quien inmaterial mente tiene derecho ala sustitucion pensiona”.



La definicién anterior es congruente con la disposicion constitucional acerca de que
la familia sustentada en un vinculo juridico y la que se origina en la unién de hecho
merecen idéntica proteccion.”®

Respecto de la decision de la Honorable Corte Constitucional, estamos
totalmente de acuerdo, no es justo con la familia negarle el derecho a la
pension de sobrevivientes por el hecho de haber roto la continuidad del
vinculo, quedando de esta forma desprotegida econ6micamente toda la
familia, a saber, los hijos y la esposa del fallecido, quienes se encuentran

protegidos constitucionalmente.

Por otra parte la Corte Suprema de Justicia en 1997 se refiere a este hecho

que afecta al trabajador y a su familia asi:

“Parala Corte no hay duda de que la norma que atribuye el derecho contempla dos
casos para que nazca el mismo en favor de los beneficiarios del asegurado fallecido,
ambos suponen como requisito sine qua non de su causacion la muerte del
asegurado. La literalidad ¢k su texto, y la naturaleza de la prestacién que aparece
consagrada entre las “prestaciones en caso de muerte”, no permite entender que el
derecho se causa solo con € cumplimiento de la densidad de las semanas cotizadas
establecidas en el articulo 6° atrés copiado; asi como tampoco podria pensarse que
se causa por e s6lo hecho de que € asegurado estuviera disfrutando o tenga causado
e derecho a la pension de invalidez, o de vejez, puesto que € derecho no se
configura en favor del afiliado, como erréneamente se afirma en € cargo, sino en €
de los beneficiarios, y de acuerdo con los érdenes excluyentes que establece laley o
d reglamento. Por ello, ma puede decirse que William Add Veasguez dgé
causado un derecho, del cual no eratitular, en favor de su esposa e hijos.

Si la pension de sobrevivientes fuera un derecho adquirido para el propio asegurado,
una vez relina las cotizaciones que la ley prevé, y no una expectativa para sus
beneficiarios, deberia ser posible pedir sobre @ una condena de futuro, lo que en
redlidad no es procedente. Esta razén demuestra que aparece ilégico €
planteamiento de la parte recurrente, segin e cua es sdlo su reconocimiento y
exigibilidad, y no el nacimiento del derecho mismo, lo que se difiere a la muerte del
asegurado.

Es conclusién forzosa de lo expuesto que, de acuerdo con los hechos que se tuvieron
por probados, mientras estuvo vigente el Acuerdo 49 de 1990, William Adel

Veldsquez no adquirié € derecho a la pension de sobreviviente, y por ldgica
consecuencia directa, sus beneficiarios no pueden reclamar un derecho que
Unicamente de haber ocurrido la muerte del asegurado en vigencia de dicho acuerdo,

® COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 482 de fecha septiembre 9 de 1998. Magistrado
Ponente: Jorge Arango Mejia; Hernando Herrera Vergara. En: Disco Compacto. Coleccién de Jurisprudencia y
Doctrina. Legis S.A.. Junio 2001
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cabria pensar se causd en su favor; mas como e falecimiento se produjo en
vigencia de la Ley 100 de 1993, que regul6 de diferente manera la materia, no se
causo en su favor la pension de sobrevivientes.””

Al igual que en la sentencia anterior se pide la pensién de sobrevivientes
para poder proteger a la familia del fallecido, desafortunadamente, el
asegurado no cumplia con los requisitos pedidos por la ley para poder
adquirir tal derecho, por lo tanto, no se puede dejar a los sobrevivientes algo
gue no se tiene, en este caso, no se puede dar la pension de sobrevivientes
ya que el mismo fallecido aun no contaba con el derecho de recibir la misma,
es por ésto que la recurrente no cuenta con la facultad de exigir algo que no

existe.

Por otra parte, la indemnizacion del lucro cesante, en caso de muerte del
trabajador, tiene como evidente propdsito reparar la privacion econdémica que
en el hogar del fallecido se produce al no continuar recibiéndose, como en
vida de él, la subvencion proveniente de su salario. Alli radica la razén de
gue los beneficiarios principales y excluyentes de la indemnizacion, en el
derogado régimen, o la pension de sobrevivientes y de la indemnizacion
sustitutiva, en el ahora vigente, sigan siendo el conyuge supérstite y
comparfiero (a) permanente y sus hijos, si cumplen las condiciones sefaladas

en ella.

" COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia 9124 de marzo 12 de 1997. Magistrado Ponente:
Jorge Enrique Cordoba Poveda. En: Disco Compacto. Coleccion de Jurisprudencia y Doctrina. Legis S.A.. Junio
2001
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Ello obedece, naturalmente, a que el ingreso laboral es el primer haber
conyugal por definicion como lo expresa del articulo 1781 del C.C. y no

deviene de la simple discrecionalidad de los jueces.

1.2 POR MUTUO CONSENTIMIENTO

Dentro de los principios del Derecho tenemos que todo lo que genere
obligaciones reciprocas para las partes dentro de un vinculo juridico, asi
como las crea, las concluye; y en cuanto al mutuo consentimiento es aquel
de lo que se intercambia entre dos 0 mas personas o cosas de forma
respectiva.® Mutuo disenso es la conformidad de las partes para dejar sin
efecto lo que ellas han convenido, en forma total, antes del cumplimiento o
para lo sucesivo. En el primer supuesto se constituye un desistimiento; en el

segundo, una rescision.’

El consentimiento es el acuerdo de voluntades de las partes contratantes. La
existencia del consentimiento es requisito esencial del contrato, que sin él

incurre en el defecto de nulidad.*°

Esta causal se puede clasificar dentro de las originadas en la voluntad de

ambas partes; es cuando median circunstancias que hacen inconveniente

8 VOZ: Mutuo. Nueva Enciclopedia Larousse. Op Cit., Tomo VII. P4gina 6835
9 VOZ: Mutuo Disenso. OSORIO, Manuel. Op Cit., Pagina 475.
10 VOZ: Consentimiento. Nueva Enciclopedia Larousse. Op. Cit., Tomo lll. P4gina 2238
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continuar la relacién de trabajo para los contratantes, éstas pueden ponerse

de acuerdo y convenir la finalizacion del contrato de trabajo.

Por mutuo acuerdo entre empleador y empleado debe siempre celebrarse el

contrato de trabajo; asi mismo puede modificarse o extinguirse esta relacion.

Dentro de este modo debemos referirnos a la renuncia del empleado,
entendida ésta como el acto juridico mediante el cual se pone fin al vinculo
laboral, que se hace voluntariamente; es una oferta para terminar el contrato
por mutuo acuerdo, debe cumplir con un requisito el cual consiste en dar un
preaviso de treinta (30) dias, término dentro del cual el trabajador le
comunica su decision al empleador de dar por terminado el contrato de
trabajo, s6lo en el caso de que la comunicacion sea intempestiva el
empleador queda facultado para descontar de las prestaciones sociales del
ex - trabajador una indemnizacion equivalente a treinta (30) dias del ultimo
sueldo que éste devengd. Todo lo anterior se fundamenta en el principio de

proteccion al trabajador.

La honorable Corte Constitucional se pronuncié respecto al tema de la
siguiente manera:

“En efecto, sefialé que una vez estudiadas las declaraciones extrajuicio presentadas

por los actores y las respectivas actas de conciliacion, es evidente que hubo un

mutuo acuerdo para la terminacion de los contratos de trabajo, y que se hizo
conforme a la ley. También manifesté que en esos documentos los accionantes

11
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dgjaron ver su arrepentimiento por el acuerdo a que llegaron con la entidad

demandada, pues luego de dos afios consideran que todo fue un engafio y no estan
satisfechos con la conciliacion que suscribieron, frente a lo que estimé existe otra
via para reclamar, por tratarse de asuntos de indole litigosa, lo que hace
improcedente la accidn de tutela.

De otra parte, refirio que de la lectura de la jurisprudencia de esta Corte sobre la que
los actores fundaron sus pretensiones se concluye que es “ diametral mente opuesta’
a éstas y que de ninguna manera £ ha desconocido su contenido para dejarlo de
aplicar a asunto estudiado.

Ademés, indico que la decision de los actores fue libre y por lo tanto no se viol6 su
derecho invocado por parte de la entidad accionada y resalto el hecho de que hay
personas que o se acogieron a plan de retiro voluntario, que siguen trabagjando en
la empresa demandada de manera que s los accionantes consideran que € acuerdo
al que llegaron con Codensa S.A. no es justo, podran controvertirlo ante la justicia
laboral.

Finalmente s abstuvo de sancionar por temeridad a los demandantes a estimar que
éstos no contaron con asesoria juridica laboral que les permitiera tener un
conocimiento claro de las leyes que regulan cada caso concreto.

Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que los €ectos de cosa juzgada de la
conciliacion pueden verse enervados cuando € acuerdo de voluntades esta afectado
por un vicio del consentimiento que lo invalide, por lo que excepcionalmente se
puede poner en tela de juicio la cosa juzgada por infraccion a los supuestos del

articulo 1502 del Cédigo Civil, sin que ello desvirtUe el caracter serio y responsable
con el que las partes deben intervenir en este caso. Asi la misma Corte Suprema de
Justicia expreso:

“(...) De conformidad con la jurisprudencia de la Corte de la que se aparta €

Tribunal de Manizales los efectos de cosa juzgada de la conciliacién solamente se
producen cuando € acuerdo de voluntades no esta afectado por un vicio del

consentimiento que lo invalide. Por esta razén la jurisprudencia ha aceptado la
posibilidad excepciona de revisar en juicio las conciliaciones laborales mientras
que laley no permite larevision de los falos judiciales en proceso diferente a aquél
en que se produce la sentencia. (...)".

“En € efecto laboral lo mismo que en otros campos de la vida juridica €
consentimiento expresado por persona capaz y libre de vicios como e error la
fuerza o € dolo tiene validez plenay efectos reconocidos por la ley, a menos que
dentro del ambito laboral haya renuncia de derechos concretos claros e indiscutibles
por parte del trabajador que es € caso que tiene que precaver € juez del trabajo
cuando en su presencia quienes son o fueron patrono y empleado formalizan un
arreglo amigable de divergencias surgidas durante e desarrollo del ontrato de
trabajo o a tiempo de su finalizacion” (7).

(7) Sentencia CSJ, Cas. Lab. 23-08-83.

Ahora bien, tal como lo ha sefialado la jurisprudencia resefiada, es posible atacar €l
acto de conciliacion ante la jurisdiccion ordinaria por presentarse agun vicio del
consentimiento o por haberse desconocido derechos ciertos e indiscutibles de los
trabajadores.

Es decir que las controversias sobre la conciliacion laboral encuentran en nuestro
ordenamiento juridico claros mecanismos de solucién ante la jurisdiccion laboral

ordinaria que son suficientemente eficaces para proteger los derechos de los
trabajadores, los cuales ademés cuentan con la proteccion del juez o inspector de
trabajo que presencia, revisay aprueba la suscripcion de las actas de conciliacion en
las que se consignan los acuerdos a que llegan empleador y trabajador para
solucionar sus diferencias surgidas del desarrollo o la terminacién del contrato de
trabgjo.

Al menos desde 1982 ha sido jurisprudencia reiterada y constante de esta
corporacion la que se transcribe a continuacién vertida en sentencia de junio 21 de
ese afio:

“En la vida del derecho, € mutuo consentimiento, o sea € acuerdo de voluntades
entre dos 0 més personas para realizar un negocio juridico, tiene en principio plena
validez. Pero si e consentimiento de alguna de esas personas esta viciado por error,
fuerza o dolo, € acto es susceptible de invalidacion.



El pronunciamiento de la Corte Constitucional, respecto de la conciliacion, en
ésta sentencia, reitera la parte motiva de la Corte Suprema de Justicia desde
1982, en la que se hace referencia a la importancia del mutuo consentimiento
en la vida del derecho, entendido ésto, como el acuerdo de voluntades de
dos 0 mas personas para realizar un negocio juridico, al emitir cada una de

estas personas su consentimiento se debe tener claro que no puede

Por mutuo acuerdo entre empleador y empleado debe siempre celebrarse el contrato
de trabgjo. Y en la misma forma puede modificarse o aun extinguirse por
resciliacion. Pero esta dltima no exige esencialmente que la gratuidad sea € movil
determinante para uno o para ambos contratantes cuando quieran de consumo
fenecer e contrato. Bien puede una de las partes ofrecerle a la otra una
compensacion en dinero o en especie para que acepte resciliar el contrato, sin que
esa oferta pueda calificarse por si misma como una forma de coaccién o de
violencia gercida sobre la contraparte.

Si quien recibe la oferta decide aceptarla porque 1o encuentra conveniente para sus
intereses, no hay base para sostener que € contrato de trabagjo fue roto
unilateralmente por € oferente y que hubo una victima de un obrar contrario a
derecho que debe ser indemnizada. Aquella manifestacion expresa de uno de los
contratantes de aceptar lo ofrecido por su contraparte no puede calificarse como
intrinsecamente invalida, puesto que no cabe olvidar tampoco que € error, la fuerza
0 €l dolo no se presumen sino que deben demostrarse plenamente por quien aegue
haberlos padecido”(14). (14) Sentencia CSJ, Cas. Laboral. Exp. 10608 18/05/98,
M.P. José Roberto Herrera Vergara.”*

encontrarse viciado de error, fuerza o dolo, de lo contrario seria nulo.

1.3

Esta causal se encuentra dentro de las objetivas de terminacion ya que,
dentro de los contratos a término fijo, el vencimiento del plazo por el cual se

contratd al trabajador ocasiona la finalizacion del vinculo. Debe cumplirse con

EXPIRACION DEL PLAZO FIJO PACTADO

1 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T — 446 de mayo 4 de 2001. Magistrado Ponente: Carlos

Gaviria Diaz. En: Disco Compacto. Coleccién de Jurisprudencia y Doctrina. Legis S.A.. Junio 2001
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la finalidad de dar aviso por escrito con antelacién no inferior a treinta (30)
dias contados hacia atras desde la fecha de vencimiento. No dar el aviso a
tiempo ocasiona la prorroga automatica del contrato. Por eso consideramos
gue la causal esta mal redactada, porque el vencimiento del plazo fijo
pactado da lugar a la prorroga automéatica y no a la terminacién del contrato,
por eso, deberia expresar la causal: “Por el vencimiento del plazo fijo
pactado, si treinta (30) dias antes alguna de las partes avisa a la otra que el

contrato no se prorrogaré”.

En cuanto a la prérroga, ésta se puede dar de forma expresa o tacita; h
primera hace referencia a la manifestacion escrita e inequivoca que haga el
empleador o el trabajador de permanecer vigente el vinculo laboral, y la
segunda se presenta cuando no se da un previo aviso de terminacién del
contrato, de esta manera sigue vigente la relacion por el mismo término

pactado inicialmente.

La Corte Constitucional ha reiterado sobre el contrato a término fijo lo

siguiente:

“Los contrato de trabgjo a término fijo no son per se inconstitucionales. El

argumento central esgrimido par e actor y por quienes coadyuvan la demanda, en
busca de la declaracion de inexequibilidad de las disposiciones acusadas, parte del
supuesto de que, a permitir que se pacten contratos de trabgjo, fijando un término
de vigencia, la ley contraria d articulo 53 de la Constitucion, que garantiza como
Derecho minimo e inalienable de los trabajadores, |a estabilidad en € empleo.

Ya en anteriores oportunidades, esta Corporacion ha sefialado que los contratos de
trabagjo a término fijo no son per se inconstitucionales, siempre que de acuerdo con

14



el principio de la autonomia de la voluntad provengan del acuerdo entre los
empleadoresy los trabajadores y no de laimposicion del legislador.

Mediante el principio de estabilidad en € empleo, que es aplicable a todos los
trabajadores, independientemente de que sirvan a Estado o patronos privados, la
Constitucion busca asegurar que € empleado goce de una certeza minima en €

sentido de que € vinculo laboral contraido no se romperda de manera abrupta y
sorpresiva, de manera que no esté expuesto en forma permanente a perder su

trabajo y con €l los ingresos que permiten su propio sustento y €l de familia, por la
decision arbitraria del patrono.

La renovacion sucesiva del contrato a término fijo no rifie con los mandatos de la
Constitucion, ella permite la realizacion del principio de estabilidad laboral, pues
siempre que al momento de la expiracion del plazo pactado, subsisten la materia del
trabajo y las causas que lo originaron y €l trabgjador haya cumplido efectivamente
sus obligaciones a éste se le debera garantizar su renovacion.

El principio de estabilidad trasciende la simple expectativa de permanecer
indefinidamente en un puesto de trabagjo; su redizacion depende, como lo ha
sefialado la Corte, de la certeza que éste pueda tener de que se conservard €l empleo
siempre que su desempefio sea satisfactorio y subsista la materia de trabajo, no
teniendo que estar supeditado a variables diferentes las cuales darian lugar a un
despido injustificado, que como tal acarrea consecuencias para € empleador y €

empleado.

Ello no quiere decir, que por € solo hecho de la renovacion cambie la naturaeza del
contrato esto es, que una vez renovado se convierta en contrato indefinido, ello
dependera del acuerdo de voluntades las cuales en € marco de las disposiciones, de
laley querijan lamateria, podrén optar por lamodalidad que més les convenga’ . 2

A diferencia del contrato a término fijo, el de duracién indefinida subsistira
mientras existan las causas que le dieron origen, y se dara por terminado por
parte del trabajador so6lo mediante aviso presentado por escrito con

antelacion a treinta (30) dias, en este caso no hay lugar a indemnizacion.

En cuanto a la expiracion sabemos que quiere decir llegar una cosa al
término de su duracion, el plazo por el contrario se refiere al vencimiento del
término o tiempo sefialado para hacer cierta cosa.'® Constituye un vocablo de
constante uso en materia juridica, porque significa el espacio de tiempo que
la ley unas veces, el juez en otras, o las partes interesadas fijan para el

cumplimiento de determinados hechos juridicos, generalmente de caracter

2 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia G483 de 4 de febrero de 1995. Magistrado Ponente: José
Gregorio Hernandez Galindo. En: Disco Compacto. Coleccién de Jurisprudencia y Doctrina. Legis S.A.. Junio 2001
13 vOZ: Expiracién. Nueva Enciclopedia Larousse. Tomo VIII. Editorial Planeta. Pagina 7858 y 5530
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,¥* en el caso concreto: las partes. El C.C. se refiere a las

civil o procesa
obligaciones a plazo en el articulo 1551 “El plazo es la época que se fija para
el cumplimiento de la obligacion, puede ser expreso o tacito. Expreso es el
estipulado en el contrato, tacito es el absolutamente indispensable para que

el deudor pueda cumplir su obligacibn. En casos especiales se puede

presentar el judicial, que es el que fija el juez, y el legal que fija la ley”.

Los elementos esenciales del plazo son su caracter de fecha futura y su
calidad de certidumbre, ya que si fuera el plazo una fecha pasada o presente,
o hubiera evento o incertidumbre en su llegada, careceria de base esa

modalidad o degeneraria en una condicion.

El plazo como modalidad de la obligacion, produce el efecto juridico
fundamental de que no influye en la existencia misma de la obligacién, sino
gue solamente retarda su cumplimiento. Consecuencia de tal efecto, es que
el derecho sometido a plazo no es exigible antes de su vencimiento, salvo,
naturalmente, las excepciones taxativas sefaladas por el articulo 1553 del
Cdédigo Civil, en que ha desmejorado sus condiciones de solvencia y el
deudor mismo o sus cauciones; y aun en ultimo caso, puede conservarse el

beneficio del plazo, renovando o mejorando las cauciones.

14 vOZ: Plazo. OSORIO, Manuel. Op Cit., Pagina 579
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Nuestra legislacion ha hecho referencia a las obligaciones a plazo como
aquellas que no estan sujetas a ninguna condicién, sélo al transcurso del
tiempo, fijado por las partes o derivado claramente de la naturaleza de la

obligacién.®

Esta causal esta intimamente relacionada con el principio de estabilidad en el
empleo, ya que éste es aplicable a todos los trabajadores, y lo que se
pretende es asegurar que el trabajador goce de una certeza minima en el
sentido de que el vinculo laboral adquirido no se romper4 de una manera
abrupta y sin aviso, de esta manera el empleado no estara expuesto a perder

su trabajo por una decision arbitraria de su empleador.

1.4 TERMINACION DE LA OBRA O LABOR

El contrato por terminacién de obra o labor se puede definir como aquel cuya
duracion es el mismo lapso que dure en la realizaciéon de la obra o labor para
la cual fue vinculado el empleado; se debe entender que este contrato de
trabajo tiene un caracter temporal independientemente de lo que las partes
guieran ya que es la duracion de la obra o labor contratada la que determina
el plazo del contrato; para que este contrato se pueda dar por terminado es
necesario que se agote la materia del trabajo, de esta manera el empleado

ya no tiene que ejecutar el oficio para el cual fue contratado.

15> ORTEGA TORRES, Jorge. Cédigo Civil. Editorial Temis. Bogota. 1982. Pagina 669
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Se debe tener en cuenta que la duracidon de este tipo de contrato es incierta

ya que no es posible establecer con certeza qué tanto dure la obra o labor.®

Dentro de los diferentes tipos de contrato de trabajo se presenta el contrato a
término indefinido, el contrato a término fijo y el contrato celebrado para
ejecutar un trabajo ocasional, accidental o transitorio. De estos tres tipos de
contrato sabemos que se pueden iniciar de forma verbal o escrita,
naturalmente aconsejamos que su celebracién sea por escrito; respecto a su
duracion en relacion al contrato de la obra va a ser hasta que se termine la
misma y es la que finaliza también el contrato. Pero puede suceder que antes
de la culminacion de la tarea se dé por terminado por los casos del articulo

61 C.S.T. subrogado por el articulo 5 de la ley 50 de 1990.

La finalizacién de la obra o labor se encuentra determinada dentro de las
causales objetivas de terminacion, pues es de la esencia de los contratos en
los cuales la duracion de la obra o labor estipulada marca el término de
vigencia de la relacion laboral que una vez concluida, hace expirar el vinculo,

sin que deba mediar formalidad alguna.

®* GOMEZ DE ORTIZ- AZNAR, Diana Maria. El contrato de trabajo por el tiempo que dure la realizacién de una obra
o labor determinada frente al contrato de trabajo a término fijo. Junio de 2000. Inédito.
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La terminacion de la obra o labor, se refiere a la finalizacion de un trabajo, o

tiempo empleado en la realizacion de una cosa.

La utilidad de esta forma de contrato estd en darle estabilidad a los
empleados y brindarle a los empleadores una forma de contratar sin que sea
indefinida cuando no se tiene certeza de la duracion del vinculo laboral. Esta

causal no da lugar a la indemnizacion.

1.5 LIQUIDACION O CLAUSURA DEFINITIVA DE LA EMPRESA O

ESTABLECIMIENTO

Se entiende por empresa 0 establecimiento una organizacion de los
elementos de la produccion: naturaleza, capital y trabajo con miras a un fin

determinado.t’

Conjunto de actividades, bienes patrimoniales y relaciones de hecho que
presenta un aspecto dinamico y un aspecto estatico exterior que realiza la

funcion econémica.*®

7 vOZ: Empresa. OSORIO, Manuel. Op Cit., Pagina 281
'8 vOZ: Empresa. Nueva Enciclopedia Larousse. Op. Cit., Tomo IV. Pagina 3283
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La liquidacion o clausura de la empresa consiste en la cesacion en el
ejercicio del comercio, poner término a una cosa 0 a las operaciones de una

empresa o establecimiento; cerrar oficial 0 solemnemente un centro.

Constituye un modo de terminacién de contrato, ya que el contrato de trabajo
tiene como elemento la bilateralidad, ademas existe en la legislacion
colombiana una prohibicién para el empleador de cerrar intempestivamente

SuU empresa.

Las empresas que no sean de servicio publico no pueden clausurar labores
definitiva o temporalmente sin autorizacion previa del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, esto segun el articulo 66 de la Ley 50 de 1990 que
modificd el articulo 466 del C.S.T.. Si lo hiciere, ademas de incurrir en las
sanciones legales, debera pagarle a los trabajadores los salarios,
prestaciones e indemnizaciones por el lapso que dure cerrada la empresa,; el
articulo 140 del C.S.T. prescribe que mientras subsista el contrato de trabajo,
el empleado tiene derecho a percibir el salario cuando no haya prestacion del

servicio por culpa o disposicién del empleador.

Cuando un empleador o empresa obtenga autorizacion del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social para el cierre definitivo, ptal o parcial, de su
empresa, o0 para efectuar un despido colectivo debera pagar a los

trabajadores afectados con la medida, la indemnizacion legal que le habria

20



correspondido al trabajador si el despido se hubiere producido sin justa
causa legal. Si la empresa o empleador tiene un patrimonio liquido gravable
inferior a mil (1000) salarios minimos mensuales, el monto de la
indemnizacion sera equivalente al 50% de la antes mencionada (articulo 67

ley 50 de 1990).

Al respecto la Corte Suprema de Justicia se pronuncié de la siguiente

manera.

“En el desarrollo del cargo e recurrente luego de transcribir los apartes pertinentes
del falo que arriba aparecen igualmente reproducidos, plantea en sintesis que los
despidos colectivos autorizados por via administrativa encuadran dentro de los
modos de terminar € contrato de trabgjo a que alude € articulo 5° de la Ley 50 de
1990, ordinales ey f, vae decir por liquidacidn o clausura definitiva de la empresa o
establecimiento y suspension de actividades por parte del empleador durante mas de
ciento veinte (120) dias. Excluye por tanto que ante € licenciamiento masivo de
trabajadores pueda decirse que cada uno de éstos ha sido despedido sin justa causa,
de manera que se descarta la viabilidad de la pensién sancién que impuso €

Tribunal con € entendimiento equivocado de que € modo de terminacion de los
contratos de trabajo de los empleados despedidos colectivamente con autorizacion
administrativa es el despido injusto.

Entre otros argumentos, € censor aduce o siguiente:

“El articulo 5° de la Ley 50 de 1990 puntualiza taxativamente los montos que la ley
consagra para la terminacion de los contratos de trabajo.

Unos de esos modos apuntan a un hecho individual, como la muerte del trabajador,
la expiracion del plazo pactado en e contrato, la terminacion de la obra o labor
contrataday alin el despido como acto unilateral del patrono.

Otros modos, en cambio, aluden a fenémenos pluripersonaes, mdltiples o
colectivos, como la clausura total o parcial de la empresa, que implican la supresion
0 la reduccién de su personal, y como la suspension de actividades por parte del

empleador durante més de ciento veinte dias.

Naturalmente, dado €l origen distinto de estas dos clases de modos, unay otra deben
tener regulaciones diferentes, con mayor énfasis en la de origen pluripersonal o

colectivo, dada su gran importanciay repercusion social y econémica.

Por €llo, tanto el articulo 5° como € articulo 67 de laLey 50 de 1990 exigen que se
obtenga un permiso previo del Ministerio de Trabgjo y Seguridad Socia para que
puedan efectuarse la clausura o reduccion de actividades de la empresa (articulo 5°,
ordinal €) y la suspension de labores durante més de 120 dias (articulo 5°, ordinal f).
Ese permiso requiere una solicitud del empleador debidamente justificada,
comprobada y comunicada a sus trabgjadores, quienes pueden intervenir en €l

proceso, ya directamente o através del sindicato que los agrupe, para contraprobar o
controvertir las argumentaciones del patrono. Pero una vez concedido el permiso y
puesto en gecucion por € patrono, los contratos de los trabajadores individual mente
afectados terminan, ya por el modo consagrado en el ordinal e del dicho articulo 5°
oyapor € que prevé e ordina f del mismo articulo 5°.
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Pero, como es obvio, ninguno de aquellos contratos puede entenderse terminado
mediante un despido patronal, ya que € despido es un modo auténomo y distinto de
los que acabaron de mencionarse para fenecer un contrato de trabgo, que
precisamente se halla consagrado en € ordinal h del aludido articulo 5° de laLey 50
de 1990, ordina éste claramente distinto de los ordinales ey f, del articulo 5°, cuya
operatividad exige autorizacion ministerial, segiin ya se vio.

De todo lo anterior fluye como consecuencia natural y clara que los permisos de
autoridad competente para realizar licenciamientos colectivos de trabajadores, no
figuren ni tengan por qué figurar dentro de la lista de las justas causas para €

despido de empleados que consagra € articulo 7° del Decreto Legidativo 2351 de
1965, porque € licenciamiento y € despido patronal auténomo son fenémenos
absolutamente distintos y distinguibles con entera facilidad. De ali también surge
diafanamente que es equivocado entender que los retiros de trabajadores regulados
por los ordinales e y f del articulo 5° de la Ley 50 deban calificarse como despidos
injustos, caprichosos o arbitrarios, por no encajar dentro de aquellas justas causas
establecidas taxativamente por e susodicho articulo 7° del Decreto 2351, ya que
esta norma se refiere de manera expresa y exclusiva a despido como acto unilateral
del patrono, que no exige ninguna licencia previa para redizarlo (savo € caso de
los fueros sindical y por maternidad), pero que debe fundarse en motivos
reconocidos por la ley (d articulo 7°) para que tenga legitimidad y no cause

perjuicios. En cambio, €l empleo de los modos consagrados por aquellos ordinales e
y f paraterminar contratos de trabajo si requieren permiso previo de las autoridades
administrativas del trabajo, luego de un tramite y de una comprobacion plena de las
causas que lleven ala empresa a clausurarse, o disminuir actividades o a suspender
labores durante més de 120 dias, con la consiguiente supresién o reduccién, del

personal a su servicio, fendbmenos estas que, como ya se estudié, son de origen
colectivo pero de repercusion individual sobre los trabajadores afectados, que tienen
derecho a resarcimiento pecuniario previsto por €l articulo 67 de la Ley 50 de 1990
(que de ningtin modo califica como despido injusto su retiro del servicio), para que
asi tales trabajadores no resulten participes de las pérdidas del patrono o empresario
ni victimas inocentes y desvalidas del riesgo que trae la actividad empresarial.

Del propio modo, aguel permiso de las autoridades del trabgjo para darle operancia
alos ordindes ey f del articulo 5° de la Ley 50, no es equivaente a la sentencia
judicial como medio para terminar un contrato de trabajo, desde luego que esta
Ultima también corresponde a una hipétesis distinta de tdes medios, que por cierto
esta consagrada en € ordina g del articulo 5° como causal 0 motivo independiente
para que fenezca el vinculo laboral.

Son pues dos fendmenos absol utamente distintos, que no pueden confundirse nunca,
el despido como acto unilateral y cuasi soberano del patrono y el retiro del servicio
apoyado en permiso de autoridad competente.

El primero podra ser justo o injusto, segin sean sus méviles y consecuencias. El

segundo serd siempre legitimo, por corresponder cabalmente a un modo reconocido
expresamente por laley paradar por terminados los contratos de trabajo.”°

La Corte Suprema de Justicia deja muy en claro las consecuencias y modos
de operar de ésta causal y reitera que es un modo legitimo, reconocido
expresamente por la ley para dar por terminado el contrato de trabajo; siendo

este un proceso en el cual el empleador debe solicitar al Ministerio del

® COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de casacion laboral. Sentencia 8242 de mayo 9 de 1996.
Magistrado Ponente: Francisco Escobar Henriquez. En: Disco Compacto. Coleccién de Jurisprudencia y Doctrina.
Legis S.A.. Junio 2001
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Trabajo y Seguridad Social un permiso especial justificando, comprobando y
comunicando a sus empleados la proxima clausura de la empresa, proceso
dentro del cual los trabajadores pueden intervenir y controvertir las
argumentaciones del patrén; pero una vez concedido este permiso y puesto
en ejecucion por el empleador, los contratos individuales de trabajo se veran

afectados de terminar el vinculo laboral.

1.6 SUSPENSION DE ACTIVIDADES POR PARTE DEL EMPLEADOR

DURANTE MAS DE 120 DIAS

La suspension de actividades hasta por ciento veinte dias (120) da lugar a la
suspension del contrato, pero si es por mas de ciento veinte dias (120) se da

por terminado.

Al analizar esta causal, La Corte Suprema de Justicia dice:

“S d contrato termind como consecuencia de la suspensién de las actividades de la
empresa durante més de 120 dias y la causal se concretd de acuerdo con las
exigencias que para su existencia sefida ley, 1o cual no se discute en € cargo por la
via directa, significa que no pudo terminarse por decision unilateral que, ahora y
antes de la Ley 50 de 1990, es un modo de finalizacion de la relacion laboral

diferente. Es decir, no hubo despido injusto dentro de esos paréametros facticos y por
tanto no ha debido proceder la condena por la sancidn moratoria.

Si fueran fusionables los modos de terminacion del contrato, o algunos de ellos, no
podria entenderse para qué los ha distinguido €l legislador como diferentes en todas
las disposiciones en que los ha plasmado desde 1945.

No se desconoce que en agunos eventos en que ha operado fisicamente esa
suspension de actividades por més de 120 dias puede tener lugar un despido injusto,
como cuando no se cumplen las exigencias legales para que opere aquél o cuando €
mismo empleador acude a la decision unilateral para escoger entre varios, € retiro
de un trabgjador especifico, casos en los cuaes la desvinculacion no se da por la
aludida suspension de actividades del empleador sino finalmente por la decision del

mismo.
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Por otra parte € articulo 67 de la Ley 50 de 1990 exige a todo empleador, sin
distinguir entre persona natural o persona juridica, la obligacion de solicitar a
Ministerio de Trabajo y Seguridad Socid |a autorizacion para proceder a efectuar
despidos colectivos para terminar labores total o parcialmente, o para suspender
actividades hasta por 120 dias.”?

No se entenderia la terminacion del contrato de trabajo por la suspension de
ciento veinte (120) dias como unilateral por parte del empleador si éste
adquiere el permiso de la suspensiéon de manera legal ante el Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, ya que el mismo Ministerio estd otorgando y
dando razones suficientes para que tal suspensién de actividades se lleve a
cabo, por lo que tampoco seria un despido sin justa causa sino simplemente
la terminacion de la relacion laboral por circunstancias ajenas a la voluntad
de las partes que llevan a una de éstas a efectuar la suspension de las
actividades dentro de su empresa sin importar el motivo que la produjo,
siempre y cuando, las razones aludidas sean legales y aceptadas por la

autoridad competente.

“Segln los términos de la demanda, las intervenciones registradas en e curso del
proceso y e concepto emitido por e Procurador General de la Nacidn, le
corresponde a la Corte establecer s la expresién acusada del articulo 449 del

Cadigo Sustantivo del Trabajo viola la Congtitucion, dado que como lo aseveran los
actores la huelga es un derecho de los trabajadores cuyo ejercicio debe ser
garantizado y no ser objeto de restricciones irrazonables que lo hagan nugatorio,
como la que aparece prevista en la referida, expresion, pues € no pago de saarios
doblega la voluntad de aguellos ante el empleador y los obliga a desistir de sus
pretensiones de mejoramiento de las condiciones de trabgjo.

De lo expuesto se colige que la reglamentacion de la huelga, especificamente en lo
que concierne con la calificacién de las consecuencias juridicas que se derivan del
hecho de |a cesacion colectiva del trabajo no puede considerar exclusivamente los
intereses de los trabajadores, en cuanto a las repercusiones econémicas, familiares y
socides que de dla se derivan. Es necesario armonizar éstos con los intereses
generades de la comunidad, en lo relativo a la continuidad en |a prestacion de ciertos
serviciosy ala necesidad de preservar las fuentes de produccién y de empleo, y aun

20 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sentencia de casacién, mayo 3 de
1999. Magistrado Ponente: José Roberto Herrera Vergara. En: Disco Compacto. Coleccion de Jurisprudencia y
Doctrina. Legis S.A.. Junio 2001
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con los intereses del propio empleador, vinculados a derecho de propiedad, a
desarrollo de la actividad econémica y a reconocimiento de una ganancia licita,
justay apropiada a su esfuerzo empresarial.

La huelgaimplica, en razén de su propia naturaleza, que a los trabgjadores les asiste
el derecho para suspender en forma colectiva y temporal la prestaciéon de los
servicios a que se encontraban obligados en virtud del contrato de trabajo, lo cua
conlleva a que se pueda considerar que existe una negativa a cumplir con éstey a
que se configure su incumplimiento. En tales circunstancias, se ha discutido
arduamente acerca de s tal conducta puede dar lugar o no la ruptura del vinculo
laboral.

La solucién que los doctrinantes y |as diferentes legislaciones dieron en un principio
a dicha problemética fue que la huelga producia la extincién de la relacion laboral
contractual, con la consecuencia de que € empleador podia negarse a readmitir en la
empresa, sin responsabilidad alguna de su parte, a los trabajadores que habian
participado en aquélla.

El reconocimiento constitucional del derecho de huelga, la necesidad de asegurar su
vigenciay gercicio practicos, y las consecuencias nefastas que en €l orden personal,
familiar, social y politico se derivaban de |a pérdida del empleo de los trabajadores,
determind que las diferentes legislaciones optaran por consagrar €l principio de que
la huelga licita, esto es, no ilicita o abusiva, no teniala virtud de extinguir €l vinculo
laboral, sino la de suspenderlo transitoriamente durante el periodo de su duracion.

El gercicio ddl derecho de huelga, por consiguiente, deja incolumes las relaciones
laborales y la situacion de pertenencia del trabajador a la empresa. La relacion
juridica contractual al seguir vigente, en caso de que la huelga logre los propositos
que la determinaron, tiene la virtud de modificarla, en e sentido de incorporar las
pretensionesy reivindicaciones laborales de los trabajadores.

El mantenimiento de la relacion juridica contractua se justifica, ademas, por la idea
que subyace en e derecho de huelga reconocido constitucionalmente, en el sentido
de que los trabajadores a celebrar los respectivos contratos, si bien aceptan las
condiciones laborales iniciales, tienen la facultad de modificarlas en la forma como
lo determinen ulteriormente sus necesidades econémicas, socialesy profesionales.
Por 1o demés, los trabajadores que van a la huelga no tienen la intencién de romper
e vinculo laboral, sino que utilizan un derecho para obtener mejores condiciones de
trabajo; por lo tanto, seria un despropésito que para mejorar un contrato se
pretendiera disolverlo.

Aunque se admite que el cese colectivo de las actividades conlleva la suspension de
las obligaciones contractuales a cargo de las partes, es lo cierto que la declaracién
de huelga congtituye un dea normal para éstas, pues, de una parte, e empleador no
puede continuar desarrollando su actividad econémica, lo cual conduce a que tenga
que soportar € consiguiente trastorno en sus areas administrativas, financieras y
operativas, que le impiden recuperar los costos en que haincurrido, y lo degjan dela
posibilidad de obtener una rentabilidad o ganancia. Y de otra parte |os trabajadores,
a no redlizar su actividad laboral, no pueden percibir e pago de sus saarios, y de
los derechos laboral es conexos con la prestacion ddl servicio.

De esta manera €l legislador, en forma razonable, a establecer la suspensién de los
contratos de trabajo deja a las partes en conflicto (empleador y trabajadores),
durante las etapas previas a la declaracion de la huelga, la posibilidad para evaluar
conjuntamente o por separado, las consecuencias juridicas y econdémicas que para
cada unade éllas, se derivan.

La suspension de la actividad laboral ocurrida por € gercicio del derecho de huelga
brinda una mayor seguridad juridica, por la circunstancia de que los contratos de
trabajo no pueden ser modificados en contra de los intereses de los trabajadores, y
solo resultaran procedentes los gjustes a éstos, en cuanto los puntos que originaron
e conflicto colectivo, resulten favorables para aquellos. De esta manera, la referida
suspension opera como un mecanismo de agjuste temporal y especifico que pone
freno a los efectos negativos que se pueden llegar a producir con ocasién de la
huelga.

El gercicio del derecho de huelga no puede escaparse a la funcion socid que le es
inherente, como instrumento que permite mantener equilibrio entre las dos fuerzas
del capita y € trabajo y asegurar relaciones laborales mas justas, 1o cual repercute



en la paz y en la convivencia socia. De ahi que e legidador pueda regular dicho
derecho a efectos de proteger otros intereses sociales iguales o superiores.

No obstante advierte la Corte que la culpa del empleador, que es la causa de la
responsabilidad de la huelga y que judtifica € reconocimiento de sdarios a los
huelguistas, no se presume en estos casos; por |o tanto, a menos que se admita por
aquél, requiere de la correspondiente declaracion judicial "%

1.7 SENTENCIA EJECUTORIADA

Para analizar este modo de terminacion del contrato de trabajo debemos
entender que las sentencias son aquellas providencias que dicta el juez y
gue deciden sobre las pretensiones de la demanda o las excepciones que no
tengan el caracter de previas, cualquiera que fuera la instancia en que se

pronuncien y las que resuelven los recursos de casacion y revision.?

Es el acto procesal emanado del 6rgano jurisdiccional que decide la causa o
punto sometido a un conocimiento. La sentencia judicial adquiere el valor de
cosa juzgada cuando queda firme, bien por no haber sido apelada o por no
ser susceptible de apelacion; por lo cual la declaracion que contenga es
inconmovible en cuanto afecta a las partes litigantes, a quienes de ella
traigan causa y en cuanto a los hechos que hayan sido objeto de litigio.
Cuando no se de la posibilidad de volver sobre el asunto ya sentenciado la

cosa juzgada se llama sustancial y en caso contrario, formal.?

21 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia C-1369 de octubre 11 de 2000. Magistrado
Ponente: Antonio Barrera Carbonell. En: Disco Compacto. Coleccién de Jurisprudencia y Doctrina. Legis S.A.. Junio
2001

22 PEREIRA MONSALVE, Luis César. Cédigo de Procedimiento Civil. Editorial Poligraficas. Bogota. 1994. Pagina
173

2 yOZ: Sentencia. OSORIO, Manuel. Op Cit., Pagina 699
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En los casos de fuero sindical, en los cuales los trabajadores sindicales no
pueden ser despedidos sino mediante la comprobacion de la justa causa que
invocan debe mediar sentencia del juez que autorice el despido para que
éste se produzca en forma legal.
Es entonces la decision de un juez, después del proceso la que autoriza al
patrono para que termine el contrato.

“Para que en un caso determinado se configuren los elementos axioldgicos de la

cosa juzgada no es indispensable que todos los hechos de las demandas materia de

cotejo sean exactamente los mismos ni que e objeto del petitum sea idéntico, es

decir, una

copia fidedigna del caso precedente en los aspectos citados; lo que la ley exige es

que € nlcleo de la causa petendi, del objeto y de las pretensiones de ambos

procesos evidencien tal identidad esencial que permita inferir a fallador que la

segunda accién tiende a replantear la misma cuestion litigosa, y por ende a revivir

un proceso legal y definitivamente fenecido. Por tanto, aun cuando la parte

perdedora en la sentencia judicial desfavorable atere los fundamentos fécticos de la

accion o adicione pretensiones accesorias, procede la excepcion de cosa juzgada, s
subsiste e mismo objeto y causa petendi de la sentencia desfavorable.” 2*

1.8 DECISION UNILATERAL EN LOS CASOS DE LOS ARTICULOS 7 DEL

DECRETO 2351 DE 1965 Y 6 DE LA LEY 50 DE 1990

Se presenta por la decision de una de las partes empleado o empleador y a
ese respecto haremos referencia al analizar el Decreto — Ley 2351 de 1965
articulo 7 que se refiere a la terminacién del contrato por justa causa y por la
Ley 50 de 1990 articulo 6 que se refiere a la terminacion del contrato de

trabajo sin justa causa, concretamente a las indemnizaciones.

2 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia expediente 13307 de marzo 2 de 2000. Magistrado
Ponente: José Herrera Vergara. En: Disco Compacto. Coleccién de Jurisprudencia y Doctrina. Legis S.A.. Junio
2001
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Para dar por terminado unilateralmente el contrato de trabajo, debe
manifestar la causal sin poder alegar con posterioridad causales o motivos
distintos, la relacion de causalidad entre el hecho y el despido debe ser
oportuno en el tiempo. El trabajador tiene derecho a presentar sus
descargos por escrito, si el patrono no acepta la justificacion, puede dar por

terminado el contrato de trabajo.

1.9 NO REGRESAR EL TRABAJADOR A SU EMPLEO, AL

DESAPARECER LAS CAUSAS DE LA SUSPENSION DEL CONTRATO

Se entiende por suspension laboral como la ocurrencia de una de las causas
de las cuales se pueden derivar el no goce de salario, ordenada por el
empleador y no aceptada por el empleado, pero estd sometida a un lapsoy
tan pronto éste se cumpla estamos frente a la reanudacion del vinculo
laboral, pero si el empleado es el que no desea o simplemente no se
presenta después de la convocatoria, se da por terminada la relacion

contractual.

La suspension del contrato de trabajo, a diferencia de la terminacion,
interrumpe los efectos y las obligaciones de éste sin que cese la relacion
laboral que se origind. Se podria definir como aquella situacién en la que por
la ocurrencia de hechos previstos en la ley, cesan para el trabajador, el

cumplimiento de sus obligaciones (prestacion de servicios), y para el
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empleador, las suya principalmente (pagar salario), salvo si la suspensién se
refiere a huelga imputable al empleador, prescribe éste deber de pagar el
salario y garantizar la seguridad social, asi como la Corte Constitucional hace

referencia en la sentencia C — 1369 del 11 de Octubre de 2000.

“Como se infiere de la jurisprudencia de la Corte e derecho de huelga no es
absoluto, y se encuentra condicionado a la reglamentacion que establezca €

legislador, quien puede imponer restricciones o limitaciones por razones de orden
publico, para proteger los derechos gjenos y de la colectividad y asegurar la
prestacion de los servicios publicos y, en general, con € fin de acanzar una
finalidad congtitucional que se estime esencia o constitucional mente valiosa

No obstante, como tantas veces lo ha sefidado la Corte a referirse a las
limitaciones de los derechos que son admisibles constitucionamente, las
restricciones que se impongan a egercicio del derecho de huelga deben ser
necesarias, indispensables, razonables y proporcionadas a la finalidad que se
pretende alcanzar, con € fin de no hacerlo nugatorio o impracticable, pues s ello
no es asi, se atentaria contralalibertad sindical.

De lo expuesto se colige que la reglamentacion de la huelga, especificamente en
lo que concierne con la cdlificacion de las consecuencias juridicas que se derivan
del hecho de la cesacion colectiva del trabajo no puede considerar exclusivamente
los intereses de los trabajadores, en cuanto a las repercusiones econémicas,

familiares y sociaes que de ella se derivan. Es necesario armonizar éstos con los
intereses generales de la comunidad, en lo relativo a la continuidad en la
prestacion de ciertos servicios y a la necesidad de preservar las fuentes de

produccion y de empleo, y aun con los intereses del propio empleador, vinculados
al derecho de propiedad, ad desarrollo de la actividad econémica y a
reconocimiento de una ganancia licita, justa y apropiada a su esfuerzo
empresarial.

El segmento normativo acusado no puede ser analizado en forma aidada, sino en
armoniacon los articulos 51 y 53 del Codigo Sustantivo del Trabagjo. En efecto:

La primera de dichas normas regula las causales por las cuades se produce la
suspension del contrato de trabajo, que pueden ser imputables a una de las partes
de la rdlacién de trabgo o ambas, es decir, tanto de trabgjador como del
empleador. Expresamente en el numera 7° se prevé la suspension del contrato
“por huelga declarada en la forma prevista en laley”.... La cesacion colectiva del
trabgjo por los trabajadores, en gercicio del derecho de huelga, produce unos
efectos juridicos de orden laboral que inciden, entre otras cuestiones: i) en la
extincion o vigencia o continuidad de los contratos individuales de trabgjo, y en
su eventual despido o remplazo; ii) sobre el salario, esto es, si hay derecho ono a
pago de sdarios durante € periodo de duracion de la huelga; y iii) en la
repercusion de la suspensién de la relacion labora en dicho periodo, para efectos
de la liquidacion de ciertas prestaciones o derechos laborales y la continuidad en
el sistema de seguridad social.

La huelga implica, en razén de su propia naturaleza, que a los trabajadores les
asiste el derecho para suspender en forma colectiva y temporal la prestacién de
los servicios a que se encontraban obligados en virtud del contrato de trabgo, 1o
cua conlleva a que se pueda considerar que existe una negativa a cumplir con éste
y a que se configure su incumplimiento. En tales circunstancias, se ha discutido
arduamente acerca de s tal conducta puede dar lugar 0 no la ruptura del vinculo
laboral.

La solucion que los doctrinantes y las diferentes legidaciones dieron en un

principio a dicha problemética fue que la huelga producia la extincion de la
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relaciéon laboral contractual, con la consecuencia de que e empleador podia
negarse a readmitir en la empresa, sin responsabilidad alguna de su parte, a los
trabajadores que habian participado en aguélla.

El reconocimiento constitucional del derecho de huelga, la necesidad de asegurar

su vigencia y ejercicio practicos, y las consecuencias nefastas que en e orden

personal, familiar, socia y politico se derivaban de la pérdida del empleo de los
trabajadores, determind que las diferentes legidaciones optaran por consagrar €

principio de que la huelga licita, esto es, no ilicita o abusiva, no teniala virtud de
extinguir € vinculo laboral, sino la de suspenderlo transitoriamente durante €l

periodo de su duracion.

El gercicio del derecho de huelga, por consiguiente, dgja inclumes las relaciones
laborales y la situacién de pertenencia del trabajador a la empresa. La relacion

juridica contractual a seguir vigente, en caso de que la huelga logre los propdsitos
gue la determinaron, tiene la virtud de modificarla, en e sentido de incorporar las
pretensiones y reivindicaciones laborales de | os trabajadores.

El mantenimiento de la relacion juridica contractual se justifica, ademés, por la
idea que subyace en e derecho de huelga reconocido constitucionalmente, en el

sentido de que los trabajadores a celebrar los respectivos contratos, s bien

aceptan las condiciones laborales iniciaes, tienen la facultad de modificarlas en la
forma como lo determinen ulteriormente sus necesidades econémicas, sociales y
profesionales.

Por lo demas, los trabagjadores que van a la huelga no tienen la intencion de
romper € vinculo laboral, sino que utilizan un derecho para obtener mejores
condiciones de trabajo; por lo tanto, seria un despropdsito que para mejorar un
contrato se pretendiera disolverlo.

El legisador colombiano opté por la solucion Ultimamente mencionada, en €

sentido de que la huelga sélo suspende y no extingue los contratos de trabgjo,

pues consideré dentro de la libertad politica de que goza para configurar las
normeas juridicas relaivas a la reglamentacion del derecho de huelga que aquélla
erala que, a su prudente juicio, hacia menos gravosa para las partes en conflicto
las dificultades de orden personal, econémico, social y operativo que se derivan
de lacesacion colectiva del trabajo. En efecto:

Aungue se admite que € cese colectivo de las actividades conlleva la suspension
de las obligaciones contractuades a cargo de las partes, es lo cierto que la
declaracion de huelga constituye un dlea normal para éstas, pues, de una parte, el
empleador no puede continuar desarrollando su actividad econémica, lo cua

conduce a que tenga que soportar e consiguiente trastorno en sus areas
administrativas, financieras y operativas, que le impiden recuperar |os costos en
gue ha incurrido, y lo algjan de la posibilidad de obtener una rentabilidad o

ganancia. Y de otra parte los trabajadores, a no realizar su actividad laboral, no
pueden percibir e pago de sus salarios, y de los derechos |aborales conexos con la
prestacion del servicio.

De esta manera e legislador, en forma razonable, al establecer la suspension de
los contratos de trabajo deja a las partes en conflicto (empleador y trabajadores),
durante las etapas previas a la declaracion de la huelga, la posibilidad para evaluar
conjuntamente o por separado, las consecuencias juridicas y econémicas que para
cadaunade dllas, se derivan.

La decision del legislador no se opone a la Constitucion, en la medida en que
tanto los trabajadores como los empleadores, una vez se resuelva € conflicto
colectivo, pueden volver arestablecer el cumplimiento de las obligaciones propias
de larelacién contractual laboral en forma normal, pues los efectos juridicos de la
huelga referidos a su incidencia en dicha relacion son temporales. Por lo tanto, €l
trabgjador no pierde su empleo, lo cua permite que se genere un clima de
estabilidad laboral, con repercusiones no slo favorables en cuanto a la necesaria
armonia que deben guardar las relaciones laborales, sino en e orden econémico,
socia y politico.

La suspension de la actividad laboral ocurrida por € gercicio del derecho de
huelga brinda una mayor seguridad juridica, por la circunstancia de que los
contratos de trabajo no pueden ser modificados en contra de los intereses de los
trabajadores, y sdlo resultaran procedentes los gjustes a éstos, en cuanto los



puntos que originaron €l conflicto colectivo, resulten favorables para aquellos. De
esta manera, la referida suspension opera como un mecanismo de gjuste temporal
y especifico que pone freno a los efectos negativos que se pueden llegar a
producir con ocasién delahuelga

El gercicio dd derecho de huelga no puede escaparse a la funcion socia que le es
inherente, como instrumento que permite mantener equilibrio entre las dos fuerzas
del capital y € trabajo y asegurar relaciones laborales més justas, lo cua repercute
en lapaz y en la convivencia socia. De ahi que € legidador pueda regular dicho
derecho a efectos de proteger otros intereses socialesiguales o superiores.

En estas condiciones, la prevision del legislador a determinar las consecuencias
juridicas de la huelga, y optar por excluir €l pago de salarios durante el tiempo de
su duracion, resulta razonable y proporcionada a la finalidad de que € gercicio de
dicho derecho tenga un manejo adecuado y razonable, dado que los conflictos
colectivos se deben solucionar, a través de una dindmica diaéctica mediante la
cual se brinde la posibilidad a las partes de acudir a los diversos medios para su
solucion alternativa, con € fin de propiciar un orden juridico y material mas justo.
A juicio de la Corte, las finalidades perseguidas con la huelga no se ven afectadas,
en su esencia, cuando € legidador en gercicio de su competencia entra a
protegerla, pero a su vez, salvaguarda otros derechos, como aguellos que estan en
cabeza de los empleadores o terceros, los cudles también se encuentran
garantizados por la Constitucion y pueden verse afectados.

Hay que considerar, ademés, que e derecho de huelga es una opcién que tienen
los trabajadores para la solucion del conflicto planteado en € pliego de peticiones;
por lo tanto, al escogerla deben someterse a las contingencias econoémicas y
juridicas que dlo implica. Dichas contingencias igualmente afectan a empleador,
a no dar solucién al conflicto oportunamente y dgjar que se produzca la cesacion
colectivadel trabgjo.”*

Sobre la suspension del contrato de trabajo debemos aclarar que es una
etapa temporal del vinculo, siempre y cuando se presente alguna de las

siguientes causales:

= Por fuerza mayor o caso fortuito.

Es el imprevisto a que no es posible resistir, la ley no establece un limite en el
tiempo para la suspension del trabajo por esta causa, por lo tanto debemos
entender que el contrato de trabajo estara suspendido por el tiempo que dure el
hecho generador de la fuerza mayor o del caso fortuito,

Ademas de ser imprevisible el hecho, debe colocar en absoluta imposibilidad de que
el trabajador cumpla con sus obligaciones, una vez cesada las circunstancias que
dieron origen a la suspension se podra reanudar la prestacion del servicio por parte
del trabajador.

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia G 1369. Octubre 11 de 2000. Magistrado Ponente: Antonio
Barrera Carbonell. En: Disco Compacto. Coleccion de Jurisprudencia y Doctrina. Legis S.A.. Junio 2001
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= Por la muerte o inhabilitacion del empleador cuando éste sea una persona natural.

El solo hecho de la muerte o inhabilitacion del empleador no es suficiente para que
se genere la suspension del contrato, ya que al trabajador no le interesa la persona a
quien esté subordinada, sino el conjunto de derechos adquiridos que le confiere su
permanencia en la empresa, es necesario que con la muerte o inhabilitacién del
empleador se impide el desarrollo del objeto de la empresa  debera desaparecer la
empresa y esto solo a razén de la calidad, intuito persona del empleador por conocer
y manejar especificamente su negocio.

= Por suspension de actividades o clausura temporal de la empresa, establecimiento o

negocio, en todo o en parte hasta por ciento veinte (120) dias por razones técnicas o
econdmicas u otras independientes de la voluntad del empleador.

Se genera por un imprevisto que sobreviene en forma subdita e impide la ejecucién
temporal del contrato. La suspension del contrato se puede dar por diferentes
circunstancias, independientes de la voluntad del empleador. La clausura temporal
de la empresa solo puede durar hasta por ciento veinte (120) dias, de lo contrario la
consecuencia que traeria consigo seria la terminacién del vinculo laboral.

= Por licencia o permiso temporal concedido por el empleador al trabajador o por

suspension disciplinaria.

Se entiende por licencias o permisos aquellos hechos que interrumpen para el
trabajador la obligacién de prestar sus servicios y para el patrono la obligacion de
pagar los salarios.

= Por ser llamado el trabajador a prestar servicio militar.

Segun el articulo 58 de la Ley 48 de 1993, “las empresas y organismos nacionales o
extranjeros, entidades oficiales y privadas establecidas en Colombia, en caso de
movilizacion o llamamiento especial, estan obligados a conceder a sus empleados y
trabajadores el permiso para su incorporacién por el tiempo requerido y a
reintegrarlos a sus puestos una vez termine su servicio en filas”.

Se puede decir que el llamamiento que se le hace al trabajador a prestar su servicio
militar es de forzoso cumplimiento, es decir no depende de su voluntad el aceptarlo o
no, solo lo debe cumplir, por esto él tiene derecho a regresar a su puesto y el
empleador esta obligado a reintegrarlo.

= Por huelga declarada con pleno cumplimiento de las formalidades legales.

32

Se entiende por huelga, la suspension colectiva, temporal y pacifica del trabajo,
efectuada por los trabajadores de un establecimiento o empresa con fines
econdmicos y profesionales propuestos a los patronos; asi lo define el articulo 429
del C.S.T..



Los periodos de suspension del contrato de trabajo s6lo pueden descontarse
al momento de la liquidacibn de vacaciones, cesantias y tiempo para

jubilacion.

Se puede entonces concluir que se da por terminado el contrato y no hay

lugar a una indemnizacion.
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2. CAUSALES JUSTAS DE TERMINACION DEL CONTRATO

DE TRABAJO

Dentro de la relacién laboral se presentan algunas justas causas que la
pueden dar por concluida de forma unilateral, bien sea por parte del

empleado o del empleador.

Estas justas causas se basan en el trato interpersonal que dia a dia llevan a
cabo el empleador y sus empleados y la confianza que nace entre ellos en un

determinado instante de la relacion.

Estas causas tratan de que esta relacion, mas que de trabajo, sea de respeto
mutuo, tanto entre empleados como de éstos con el empleador, los demas
empleados que no sean necesariamente compafieros de trabajo y de todos
ellos con el entorno familiar y los miembros directivos de la empresa o lugar

de trabajo.

Al ser invocadas por parte del empleador o del empleado, cumpliéndose los
requisitos que se exigen tanto por la ley, como por la jurisprudencia, se da

lugar a la terminacién del contrato sin lugar a la indemnizacion.



Ademas hay que tener en cuenta que segun el paragrafo, sea el empleador o
el trabajador quien termina el contrato “PARAGRAFO: 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”?.

Esto hace que haya seguridad y que no se ponga al trabajador en situacion

de desventaja.

No debemos desconocer en ningn momento la posicion de la Honorable
Corte Suprema de Justicia cuando se refiere a la indemnizacion por omision
del preaviso para dar por terminado el contrato de trabajo, ya que no seria un
despido injusto sino la ruptura del vinculo; lo que injusto seria la razon por la
cual se desvincul6 al trabajador si dicha causa no se encuentra estipulada en

las taxativas del C.S.T.:

En e plenario no existe medio demostrativo alguno que indique que la accionada
hubiera dado €l preaviso de 15 dias para terminar € contrato de trabagjo, antes por €l
contrario, la prueba documental visible a folio 7 del informativo, es determinante y
precisa cuando manifiesta que "dicha terminacion del contrato sera a partir de la
fecha', o sea, ladelacomunicacion enviada a laborante (ago. 2/95).

De lo anterior se colige claramente, que la entidad demandada no dio cumplimiento
d articulo 7° del Decreto 2351 de 1965, lo desconocio, se rebel contralo dispuesto
en é y por ende su actuar es ilegal, violatorio de las normas sustantivas legales y
como consecuencia de ello su actitud esinjusta (...)".

Lo hasta aqui resumido permite, entonces, concluir que, en principio, no puede
afirmarse que € tribunal hizo una equivocada interpretacién de la normaen e tema
gue nos ocupa, ya que se limitd a acoger lo que al respecto ha expresado esta
corporacion; criterio que inclusive lo complementa la recurrente trayendo a colacion
lo que se preciso en fallo de 3 de julio de 1999, radicacion 11705, a saber:
"Establecidos los supuestos de hecho que la norma exige y que € tribunal encontré

% REGIMEN LABORAL. Hojas Sustituibles. Legis Editores S.A.. Actualizacién Julio de 2001.
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demostrados, los cuales €l recurrente no discute, correspondia a aquél declarar que
el empleador no habia cumplido con € deber impuesto por € precepto, para a
continuacion concluir, como evidentemente lo hizo, que € despido se tornaba en
injusto, pues s e legislador enumer6 varias causas que considerd justas para la
terminacion del contrato de trabgjo y en algunas exigidé que se comunicara a
trabajador la decision de teminarlo con una anticipacion no menor a quince (15)
dias, no estaba disponiendo cosa distinta a que en €l caso de que se presentara la
causal pero € preaviso de quince dias no se cumpliera, la decision de terminarlo se
convertiaen ilegal, por la desobediencia del empleador frente alo ordenado por é.
No encuentra la Sala, entonces, la necesidad de rectificar su jurisprudencia con
relacion a lo que agui se ha comentado, como lo solicita la censura, porque ademas,
no solo debe mirarse € aspecto econdmico del trabajador cuando sorpresivamente
se le comunica la terminacién del contrato de trabajo, sin la antelacion legal de
quince dias, aun cuando se le haya reconocido la pension de jubilacion o invalidez,
puesto que el periodo de gracia anotado puede servirle para, de alguna manera,
prepararse y menguar las posibles, consecuencias de orden sicolégico, afectivo,
moral, etc., que lleva consigo e quedar cesante definitivamente en sus labores
habituales’.

Por lo tanto, 1o que ocurre es que el planteamiento cdl cargo va dirigido a que la
Sala maodifique la posicion jurisprudencial sobre € mencionado preaviso, para que
se concluya: @) que en ciertos casos € mismo no tiene aplicacion, como cuando €
trabgjador pide € reconocimiento y pago de la pensién; b) que paralas causales de
terminacion del contrato de los numerales 14 y 15 "(...) la ausencia del preaviso no
genera como consecuencia e pago de indemnizacion por despido sin justa causa
previstaen el articulo 64 del Cadigo Sustantivo del Trabgjo (...)".

En relacién con e cambio jurisprudencial que plantea y solicita la recurrente,
empieza la Sala por anotar que sobre ese tema no ha sido gjenala Corte, y es asi que
en falo del 26 de mayo de 1977, publicado en la Gaceta Judicial niUmero 2398,
tomo CLV, primera parte, paginas 726 a 734, las entonces dos secciones de esta
Sala de la Corte, reunidas en Sala Plena, se pronunciaron sobre el mismo, y después
de hacer un recuento de los distintos criterios de la corporacion relativo a la
consecuencia legal de la &rminacion unilateral del contrato de trabajo cuando €
patrono no da a trabajador el aviso anticipado de 15 dias a que se refiere € inciso
final de la parte a del articulo 7° del Decreto 2351 de 1965, advierte que con
posterioridad a la vigencia de tal decreto la jurisprudencia respecto a ese punto no
ha sido uniforme, motivo por el cual, precisa, debe unificarla, 1o que se hizo en los
siguientes términos:

"Conviene unificar la jurisprudencia sobre e caso en estudio y a ello procedera la
Corte en Sala Plena Laboral, aclarando que la rectificacion que se haga versara
exclusivamente sobre las consecuencias de la terminacién unilateral del contrato
cuando € patrono no da a trabagjador € aviso anticipado de quince dias a que se
refiere @ inciso find del aparte a del articulo 7° del Decreto 2351 de 1965,
quedando sin rectificacion los demés aspectos a que se refieren las jurisprudencias
dudidas, especidmente los contemplados en € fallo de Sala Plena de veintiuno de
abril de mil novecientos setentay dos.

El articulo 7° del Decreto 2351 de 1965 sefidla 15 causaes para despedir a
trabajador. Los numerales del 1° al 8° producen efectos ipso facto es decir que una
vez cometidas por € trabgjador el patrono puede dar por terminado € contrato
inmediatamente. No asi cuando se incurre en los numerales 9° a 15, porque en estos
casos, "para la terminacién del contrato, el patrono debera dar aviso a trabajador
con anticipacion no menor de quince (15) dias’.

Se modificd asi lo previsto en el articulo 63 del Codigo Sustantivo del Trabgjo,
segln e cual para dar por terminado e contrato de trabajo cuando se presentaban
algunas causales debia darse un previo aviso por escrito a la otra parte con
antelacion por o menos igud al periodo que regula los pagos o mediante el pago de
los salarios correspondientes a tal periodo. El articulo 7° comentado sefialé un
periodo fijo como preaviso y €liminé la obligacion aternativa de darle o de pagar
los salarios correspondientes.

¢El requisito de dar € preaviso en los casos sefialados por el articulo 7° del Decreto
2351 de 1965 hace parte de los elementos constitutivos de la terminacion unilateral
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del contrato de trabajo o, por €l contrario, se puede prescindir del mismo, sin que
esto influya en laforma de terminacién del contrato?

Considera la Sdla que s la ley reviste de ciertas formas un acto de tanta
trascendencia como es la terminacion del contrato por decision unilateral de las
partes, si ellas no se cumplen la terminacién asi producida no puede considerarse
como justa, porque tales formas son consustanciales a la calificacion del despido.

Asi, por gemplo, si se omite la manifestacion a la otra parte de la causal 0 motivo
que determine la decision unilatera para terminar € vinculo contractual, la
terminacion del vinculo laboral se ha considerado siempre como injusta, aun cuando
se compruebe con posterioridad la existencia de una justa causa. Por la misma razon
la jurisprudencia considerd que la omision del preaviso acarreaba a patrono € pago
de la indemnizacién correspondiente a los despidos sin justa causa, aln cuando

estuviese comprobada la causal.

Pero se ha dicho por la Corte que € articulo 64 del Cadigo Sustantivo del Trabajo
consagraba la indemnizacion por ruptura unilateral e ilegal del contrato y que el

articulo 8° del Decreto 2351 de 1965 consagra la indemnizacion ali prevista en caso
de terminacion unilateral sin justa causa comprobada por parte del patrono, por lo
cua Unicamente cuando no se comprueba la justa causa hay lugar a indemnizacion,
pero no aando se omite el preaviso, porque en estos casos €l despido puede ser
ilegal, pero no sin justa causa comprobada.

La Sala de Casacion Laboral en pleno no acoge ahora esa distincidn, por cuanto
como ya se dijo, € preaviso hace parte del tramite que debe seguir €l patrono para
usar de la facultad legal de terminar el contrato por justa causa comprobada. Pero si

ese tramite se omite por incumplimiento de una de las obligaciones sefidadas para
el patrono, la terminacion, ademas de ser ilegal por violarse la ley, no se hace con
justa causa, porque para gque esto suceda no basta con que se haya cometido falta
por parte del trabgjador, sino que es necesario que el patrono se someta al
procedimiento legal sefiallado, consistente en dar €l preaviso de 15 dias. Y s la
terminacion unilateral no es con justa causa, procede la indemnizacion prevista para
la terminacién unilateral sin justa causa comprobada.  Cuando € despido se
produce por los motivos sefialados en los ordinales 9° a 15 del articulo 7° del

Decreto 2351 de 1965, para que pueda considerarse como terminacion unilateral

con justa causa es requisito indispensable que se dé previamente el aviso de quince
dias. Si asi no procede el patrono, incumple con una obligacién sefialada por laley y
en consecuencia la terminacion del contrato no puede considerarse como hecha con
justa causa, por lo cua la indemnizacion a que tiene derecho e trabajador es la
contemplada en € articulo 8° del Decreto 2351 de 1965. La omision del preaviso no
es irregularidad que pueda sibsanarse con € pago del equivaente a quince dias de
salario, sino que es presupuesto necesario del tramite sefialado en laley para que €
patrono pueda dar por terminado unilateralmente el contrato de trabagjo con justa
causa. Al concluir que la omision del preaviso de 15 dias establecido en la primera
norma congtituye un despido "irregular que es subsanable con € pago de los salarios
correspondientes a periodo de aviso, cuando la interpretacion correcta, como ya se
dijo, es la de que en estos casos la terminacion unilatera del contrato se hace sin
justa causa comprobada, por no haberse sometido € patrono al procedimiento

sefialado en la ley para despedir con justa causa, debiendo en consecuencia
indemnizar al trabajador en los términos sefidlados en € articulo 8° del Decreto
2351 de 1965.

El articulo 64 del mismo Cédigo Sustantivo del Trabajo ordenaba que en caso de
que el patrono tuviera que indemnizar por perjuicios a trabajador, por ruptura
unilateral e ilegal del contrato, € lucro cesante consistia en el monto de los salarios
correspondientes al tiempo que faltara para cumplirse el plazo pactado o presuntivo.
Ese sistema no atendia en los casos de las normas citadas, a la reparacion del

perjuicio causado por una terminacion sin causa sino a lo intempestivo de la
cesacion del trabgjo. El lucro cesante no podia ser en los contratos de término
indefinido, mayor de seis meses, porque en aguel sistema esos contratos tenian
duracion presuntiva de un semestre. La terminacién del contrato por decision

unilateral injustificada del patrono produce un dafio que para e trabajador no

solamente consiste en la pérdida del empleo, como se pensaba en la legidacion
original del Cdadigo Sustantivo, sino que tiene relacién proporciona con €l tiempo



servido. En cambio, cuando la terminacion ocurre con una causa que la justifique
pero no se da € preaviso, € perjuicio no puede ser sino € que resulte de lo
intempestivo de la terminacion y que se repara con e otorgamiento de las
condiciones que se hubieran gozado s se hubiera cumplido € aviso anticipado. Por
lo tanto, en sentir de la Corte, es lo ilegal en & rompimiento del contrato, no la
inexistencia de la justa causa, 1o que debe ser indemnizado, pues aungue el despido
se cdifique de ilegal, dlo no es suficiente para desconocer que la justa causa
aducida para tomar esa determinacion existio, pues la ocurrencia del hecho real que
la estructura sigue vigente asi no se haya cumplido la manifestacion posterior que
exige la ley para que € despido quede perfeccionado, como lo es el aviso de los 15
dias. Redlidad digtinta a lo anterior es la que se presenta cuando € juez califica €
rompimiento del contrato de injusto porque no hubo, no se demostré o no seinvoco
en su debida oportunidad justa causa para romper el vinculo laboral .7

21 PORPARTE DEL EMPLEADOR

Se define como la decision unilateral del empleador de dar por terminado el
contrato de trabajo, con ocasion de la ocurrencia de alguna de las causales

gue a continuacioén se estudian:

2.1.1 El haber sufrido engafio por parte del trabajador, mediante la
presentacion de certificados falsos para su admision o tendientes a

obtener un provecho indebido

El diccionario juridico de Joaquin Escriche define el engafio como “ la falta de
verdad en lo que se dice o hace ®n animo de perjudicar a otro”, “ toda
astucia o maquinacién que uno emplea contra nuestros legitimos derechos
ya hablando u obrando con mentira u artificio, ya callando maliciosamente lo

gue se debia manifestar” el mismo autor sefiala como falsedad “ la mutacién

%7 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Laboral. Sentencia 14777 de 16 de mayo de 2001.
Magistrado Ponente: Fernando Vasquez Botero. En: Disco Compacto. Colecciéon de Jurisprudencia y Doctrina.
Legis S.A.. Junio 2001
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de la verdad; esto es la imitacién, suposicion, alteracién, ocultacion o
supresion de la verdad, hecha maliciosamente en perjuicio de otro”. “se
entiende por engafo toda falta de verdad en lo que se dice, hace, cree,
piensa o discurre; y engafar, taduce en dar a la mentira apariencia de
verdad o inducir a otro a creer y tener por cierto lo que no lo es, valiéndose

de palabras o de obras aparentes y fingidas”. %

Al momento que el empleado presente a sus superiores alguna clase de
documentos que certifiquen el haber realizado una actividad que mejore su
calidad intelectual, o pueda mostrar una faceta nueva acerca de un tema
determinado que le haga aparentar mejores capacidades ante sus
compafieros que se encuentran en el mismo nivel o que presentan las
mismas aspiraciones y capacidades, con el fin de obtener una mejor
remuneracion o un mejor estatus dentro de la compafiia. De esta facultad se

puede hacer uso en el momento en que se descubra la falsedad.

El empleador no puede hacer uso de ese argumento meses después de
tener conocimiento del ilicito, pues una de las condiciones para despedir a un
trabajador por justa causa, es que la decisién tenga cercania con la falta
cometida. No es valido reservarse para sancionar en el futuro las faltas de

cuya ocurrencia tengan conocimiento el empleador o sus representantes.

28 ESCRICHE, Joaquin. Diccionario de Legislacion y Jurisprudencia. Tomo II. Editorial Temis, Bogota, 1977, Pagina
461.
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El problema real surge cuando dichos certificados (que son documentos
generalmente de caracter publico pero que también pueden ser privados) por
los cuales se atestigua o acredita un hecho del cual, quien lo suscribe tiene
conocimiento?®, sean falsos, opuestos o contrarios a la verdad, inexactos o
inciertos®, ya que el empleado ha engafiado, es decir, ha dado a la mentira
apariencias de verdad y ha inducido al empleador a creer y tener por cierto lo
que no es, valiéndose de palabras o de obras aparentes y fingidas®!, como lo
es el presentar cualquier clase de papeles que indiquen la capacidad,
destreza o0 conocimiento que no existen o que no posee la persona que los

presenta.

Es por lo anterior que el presentar una certificacion falsa por parte del
empleado al empleador es una causal de terminacion del contrato de trabajo,
ya que el empleado percibe un provecho, que es cualquier beneficio o
utilidad para si mismo, basado en una mentira la cual puede llegar a ser muy
grave para el empleador o su empresa, supuestamente hay una constancia
de una destreza o conocimiento falsos que pueden llevar al empleado a
dafar alguna maquinaria o realizar un negocio que sélo proporcione pérdidas

para la empresa.

29 yOZ: Certificado. OSORIO, Manuel. Op Cit., Pagina 122
%0 yvOZ: Falso. Ibidem Pagina 311
%1 vOZ: Engafio. Ibidem Pagina 285
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El régimen de 1945 y sus disposiciones reglamentarias consagraban un
término de sesenta (60) dias, después del cual ya no era posible invocar
dicha causal. Fue modificada posteriormente, y con mucha razoén, pues, en
efecto, la falsedad no solo es un acto desprevenido, sino un delito en la
legislacion colombiana, sancionable penalmente, y no tenia logica el plazo de
sesenta (60) dias. De manera que al limitar el tiempo después del cual no era
posible terminar el contrato, de comprobar que el trabajador habia uilizado

certificados falsos, se incurrid en error.

Por eso el término de la norma ha quedado sin validez alguna y asi se
establece que en cualquier momento de la ejecucion del contrato, cualquiera
gue sea su plazo, en que el empleador descubra o compruebe que el ingreso
de ese empleado se debid a la presentacion de certificados falsos, puede ser
un delito, para lo cual no importa cuando presenté el certificado, sino cuando

se dio cuenta el empleador.

2.1.2 Todo acto de violencia, injuria, malos tratamientos o grave
indisciplina en que incurra el empleado en sus labores contra el
empleador, los miembros de su familia, el personal directivo o los

compaineros de trabajo

Acto es aquel hecho o accién de voluntad, que si se presenta de forma

violenta, las repercusiones juridicas de ese proceder pueden ser de orden
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civil o de orden penal. Con respecto al civil, representa un acto que atenta
contra la libre voluntad de las personas en la realizacion de los actos

juridicos, lo que genera una causal de nulidad®?.

En cuanto al area penal, la accibn no es un procedimiento ciego, Sino un
factor causal inteligente que se domina y dirige a un fin determinado por la
persona que los realiza. Entendido asi entonces, es todo comportamiento
gue se manifiesta externamente produciendo asi un resultado o un evento

con un vinculo de causalidad.

La conducta humana puede manifestarse de dos formas, una positiva y una
negativa: la positiva que consiste en un hacer, realizar el hecho (movimiento
o actividad exterior que trasciende hasta su ultima consecuencia o resultado);
la negativa consiste en no hacer, abstenerse de realizar ese hecho

(omisién).3

En cuanto a la Injuria, encontramos que es un delito tipificado en el capitulo
Xl en el articulo 220 del C.P. (ley 599 de 2000, actualmente vigente), el cual

lo define: “Articulo 220. Injuria. EI que haga a otra persona imputaciones

*2 VOCES: Acto y Voluntad. Ibidem. Paginas 29 y 786
3 pPABON PARRA, Pedro Alfonso. Manual de Derecho Penal. Editorial Leyer. Bogota. 1998. Pagina 71y ss.
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deshonrosas, incurrira en prisiéon de uno (1) a tres (3) afios y multa de diez

(10) a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.” 34

Es entonces la Injuria el agravio o ultraje de obra o de palabra que cuando
produce un dafo o una incomodidad afecta directamente al derecho penal, y
que tiene repercusiones indemnizatorias al orden civi®; pero cuando nos
referimos a la injuria laboral nos referimos a aquellos actos realizados por el
empleado o empleador que, por afectar a la seguridad, al honor, o a los
intereses de la otra parte o de su familia, dan lugar a la ruptura del contrato

de trabajo; no necesariamente debe configurarse el delito.

La injuria en el Derecho Laboral tiene un sentido mas amplio que el que se le
da en otras ramas del derecho, especialmente en el Derecho Penal.
Literalmente y en sentido lato, injuria significa lo opuesto al Derecho: in
privato y jus, derecho equidad y se considera en sentido general como
ataque o perjuicio a los intereses del empleador o del empleado. En sentido
laboral tiene mucho mas amplio que el de “ofensa a la dignidad o la honra de
una persona”. Es la violacibn de un deber en sus tres manifestaciones,
segun se refiere la violacion a la seguridad, al honor o a los intereses del otro

contratante y los de su familia.

3 NUEVO REGIMEN PENAL COLOMBIANO. Hojas sustituibles. Legis Editores S.A.. Actualizacién Julio de 2001
% PABON PARRA, Pedro Alfonso. Op Cit., Pagina 596
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La injuria laboral se integra por una sancion u omision voluntaria que sélo
podra, bajo éstas condiciones ser imputable a uno de los sujetos
participantes en la relacién laboral y que hace imposible el normal desarrollo

del contrato.

Sucede asi, por cuanto dada la relaciébn laboral, se produce cierta
compenetracion de intereses y surge una colaboracibn mutua para cumplir
los fines de la actividad empresaria, que no podria lograrse ante la

existencia de la injuria.3®

Los malos tratamientos se pueden definir como aquellas ofensas de hecho y
de palabra a las obligaciones de afecto y respeto que deben primar en las
relaciones interindividuales®’, sean o no cobijadas bajo un contrato de

trabajo.

Podemos entender dentro del Derecho Laboral el alcance de la palabra
Grave, que segun el sentido etimologico, significa serio, algo que pesa, de
mucha entidad o importancia, de tal manera que las circunstancias que no
generen efectos juridicos o perjuicios al empleador, o baladies, no pueden
tenerse como causales de despido ni eximentes del cumplimiento del

contrato.

% ESCRICHE, Joaquin. Op Cit., Pagina. 329
37 PABON PARRA, Pedro Alfonso. Op Cit., pagina 444
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Negligencia, significa descuido, falta de atencién, desidia en el cumplimiento
del deber que una persona tiene a su cargo; indiferencia o desinterés sobre

el sentido de la responsabilidad.®®

La indisciplina, entendida ésta como el comportamiento del empleado que no
se mantiene dentro del conjunto de reglas orientadas a conservar el orden y
la subordinacién de los miembros dentro de la organizacion®, también contra
las relaciones laborales interpersonales y con el orden interno del lugar de
trabajo afectando, de alguna manera, el rendimiento de los empleados, lo

cual puede traer graves consecuencias al empleador.

Todas estas agresiones de manifestacion externa deben ser imputables al
empleado, que es quien las comete en contra del empleador o los miembros
de su familia; en un sentido amplio de parentesco es el conjunto de parientes
con los cuales existe un vinculo juridico, en el que cada individuo es el centro
de uno de ellos, diferente segun la persona a quien se la refiera y que
alcanza a los ascendientes y descendientes sin limitacion de grado, a los
colaterales por consanguinidad hasta el sexto grado y a los afines hasta el
cuarto; en un sentido mas restringido, es el nucleo paternofilial o agrupacion
formada por padre, madre e hijos que conviven con ellos o que se

encuentran bajo su potestad. El vinculo familiar ofrece entonces una

% | OPEZ FAJARDO, Alberto. Elementos de Derecho del Trabajo. Partes individual y colectiva. Universidad Sergio
Arboleda. 1999. Pag. 225 - 260
% vOz: Disciplina. Nueva Enciclopedia Larousse. Op Cit., Tomo lll. Pagina 2993
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importancia juridica pues da nacimiento a una amplia serie de derechos y de
obligaciones, especialmente referidos al matrimonio, a la relacion, a los
alimentos y a las sucesiones. El articulo 42 de la Constitucion Politica de
Colombia de 1991 centra a la familia como el nucleo fundamental de la
sociedad a la cual se le debe prestar todo su apoyo y se opone a la

separacion de su vinculo.

Estas agresiones también deben ser cometidas contra el personal directivo,
entendido éste como el circulo de colaboradores de confianza y cercanos al
empleador dentro de la organizacion que tienen funciones de direccion,
versus los compafieros de trabajo que son aquellas personas con las cuales

convive diariamente el empleado en razén de su funcion.

Debemos tener en cuenta que lo anteriormente descrito se debe producir en
el desempefio de las labores, es decir, en horas y lugar de trabajo o fuera de
la empresa pero en sus labores; actos que serian agravios verbales,
expresiones ofensivas, ataques de hecho o no acatar una orden superior
para ejecutar una labor determinada que le corresponda realizar por razon de

su trabajo.

Se produce esta causal cuando el trabajador comete cualquier acto de
violencia, injuria o0 agravie en cualquier forma de palabra o de obra a alguna

de las personas que sefiala la norma — empleador, miembros de su familia,
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de personal directivo o compaferos de trabajo — o incurra en indisciplina
grave en ejecucion de sus labores, sin consideracion a la eficiencia en las
mismas, su antigiiedad o posicion dentro de la empresa, comprendidos en
estos actos, los que se cometan por el trabajador desde que ingrese a la
empresa para desempefar sus labores y hasta que se retire, el finalizar su

actividad diaria, aun los cometidos en tiempo de descanso.

Debe anotarse que la violencia, la injuria y los malos tratamientos revisten el
caracter de actos de indisciplina grave, cuando impiden el normal desarrollo
de la relacibn empleador — empleado o cuando el empleador no puede

ejercer el poder de direccién y disciplinario en la empresa.

Estos actos de violencia, injuria, malos tratamientos o grave negligencia,

corresponde compararlos, calificarlos y valorarlos al juez, segun los medios

de conviccién que la ley le ofrece.

El empleado que recurra a cualquiera de estos actos violentos dentro y fuera

de la empresa, genera una amenaza o riesgo para todos.
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Respecto de esta causal, la Honorable Corte Suprema de Justicia ha dicho:

“Considera esta Salade la Corte que la normatividad aludida no puede interpretarse
en forma restrictiva, circunscribiéndola a las ocho horas de trabajo, pues s asi se
entendiera tal disposicion, quedarian fuera de su érbita aquellos actos del trabajador,
originantes de violencia, injuria, malos tratamientos o grave indisciplina cometidos
en contra del empleador, los miembros de su familia, € persona directivo o los
compafieros de trabajo, que se cometan por el asalariado una vez hubo entrado a la
empresa y se prepara a empezar su labor, o también en aguellos momentos de
descanso autorizados por las empresas para que los trabajadores tomen un
refrigerio, 0 bien se fumen un cigarrillo, o se encuentren dentro del establecimiento
recibiendo la aimentacion, o se hallen en € sitio de cambio de ropa de la empresa
alistdndose para sair de la factoria por haber erminado su trabajo. No. Su
entendimiento ha de ser mas amplio, y debe comprender aquellos actos en que
incurra el trabgjador desde que ingrese a la entidad para desempefiar sus labores y
hasta que se retire, una vez finalice su actividad del dia. Incluso, en oportunidadesla
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte ha ido més Igjos, pues ha
expresado que si bien “el bus de la empresa no puede considerarse como sitio de
trabgjo, (pero) si como prolongacion de la misma para efectos disciplinarios’
(Radicacion 7049, sentencia del 26 de agosto de 1983, Magistrado Ponente doctor
Ismael Coral Guerrero).

Reitera la Sala en esta oportunidad que €l contrato de trabajo impone a trabajador
unas normas de conducta minimas que posibiliten un cierto orden de convivenciaen
una empresa, pues es sabido que en toda entidad medianamente organizada debe
haber disciplina que permita a ésta cumplir su cometido. Por €llo, en principio, las
faltas en que incurra e trabajador fuera del sitio de trabagjo, no deben tomarse en
cuenta para efectos de su sancién, toda vez que las conductas originantes de castigo
tienen que ver con la vida profesional del asaariado, esto es, que aquellos actos
estén referidos con € servicio, pero en asuntos como € presente, € insuceso
acaecio dentro de lasinstalaciones en donde el trabajador desempefiaba sus
labores.

Ademés, la disciplina es un concepto que dice relacidon a la observancia no sdlo de
los reglamentos de la empresa en lo tocante a servicio material, sSino que abarca
aspectos atinentes a la conducta misma del trabajador. Si las relaciones entre
empleadores y trabajadores deben desenvolverse sobre planos de entendimiento y
ledtad reciprocos, no es satisfactoriamente explicable que un asdariado infiera
agresiones a un compaiero de trabajo, como sucede en e subjudice (asunto agui no
discutido), lo que configura una falta contra la indispensable disciplina que debe ser
observada para € buen suceso de las actividades de la entidad empresaria que
utiliza sus servicios. No puede olvidarse que € trabajador debe observar buenas
costumbres mientras se halle dentro de las instalaciones de la empresa y guardar a

sus superioresy compafieros el debido respeto.” 40

Esta disposicion tiende a mantener la disciplina de la empresa, que es

necesaria, por razones obvias, para una buena marcha de la institucion

4 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala De Casacién Laboral. Seccién Primera. Radicacion 5324
DE 29 de octubre de 1992. Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio. En: Disco Compacto. Coleccion de
Jurisprudencia y Doctrina. Legis S.A.. Junio 2001
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econdmica; el respeto reciproco que es base fundamental del contrato de
trabajo.

Los actos que constituyan violencia, injuria, malos tratamientos o indisciplina
grave, no pueden catalogarse en forma taxativa. Sera labor del juez analizar
en cada caso si el acto alegado para terminar el contrato encaja en una de
estas modalidades y en algunos, si la injuria a que se refiere el C.S.T. debe
necesariamente tener los mismos caracteres que la injuria considerada como

delito o si podria satisfacerse con la simple nocién del irrespeto grave.

La Corte Constitucional al respecto de los malos tratamientos del empleado
gue dan la facultad legal al empleador de dar por terminada la relacién

laboral, ha dicho:

“El contrato de trabajo presupone, més ala de las obligaciones correspondientes el
respeto mutuo entre empleador y empleado y entre éste y sus deméas compafieros de
trabgjo. Ese respeto y ledtad que debe existir entre las dos partes de la relacién
laboral trasciende las barreras de la empresa; por esto, la norma en mencién da la
posibilidad al empleador de terminar unilateralmente e contrato de trabajo por justa
causa cuando € trabajador comete actos violentos contra é, su familia o
colaboradores, y de igual manera, se consagra la posibilidad a favor del empleado
cuando en las mismas circunstancias sea € empleador € que rediza malos
tratamientos 0 amenazas graves dentro o fueradel servicio.

El propdsito antes descrito de la norma no rifie con e gercicio de los derechos
fundamentales de las partes involucradas pues se debe diferenciar la subordinacion a
la que esta sujeta € trabajador para efectos de cumplir con las obligaciones que se
derivan de la relacién laboral, de la prevision impuesta de la norma comentada, pues
con ella se pretende evitar que el trabajador realice comportamientos que pueden
afectar e cumplimiento arménico y pacifico del contrato de trabgjo.

Para aplicar la terminacion unilateral de contrato de trabajo descrita en la norma es
necesario que se surta un procedimiento previo que garantice a trabajador su
derecho de defensa 'y por esta razén los hechos que dan lugar a la configuracion de
la causal deben ser analizados por € empleador en forma razonable, objetiva e

imparcia paraevitar decisiones injustificadas que puedan perjudicar al empleado” .

41 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 299 de 17 de junio de 1998. Magistrado Ponente: Carlos
Gaviria Diaz. En: Disco Compacto. Coleccion de Jurisprudencia y Doctrina. Legis S.A.. Junio 2001
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2.1.3 Todo acto grave de violencia, injuria o0 malos tratamientos en que
incurra el trabajador fuera del servicio en contra del patrono, los
miembros de su familia 0 de sus representantes y socios, jefes de taller,

vigilantes o celadores

Se debe entender esta causal de la misma forma que la anterior, pero, con
algunos conceptos que en la 6rbita laboral son diferentes como los actos de
violencia, injuria y malos tratamientos que son de tipo grave, que por lo
contrario a la causal anterior qgue solamente se referia a la indisciplina como
una conducta grave, y que este tipo de conductas deben ocurrir fuera del
servicio (fuera del lugar de trabajo y de las ocho horas de labor o la pactada
entre las partes o fuera del lugar de trabajo y no estar desempefiando sus
funciones); aqui tenemos un amplio grupo de sujetos pasivos de la mala
conducta del empleado pues, aunque se excluyen los comparfieros de
trabajo, se incluyen los representantes o socios del empleador y los vigilantes
0 celadores, entendidos en nuestro concepto, los primeros como los
integrantes de la junta de socios o junta directiva y el mismo personal
directivo, mientras que los segundos, aunque no son directamente los
mismos comparieros de trabajo, son también empleados del mismo lugar de
trabajo de quien comete la falta, estén o no vinculados laboralmente con la

empresa, pues pueden pertenecer a otras compariias.

50



El empleado que realice lo anterior estd cometiendo una agresion grave
contra las personas anteriormente mencionadas que puede generar una

accioén penal en su contra.

Es muy problematico poder afirmar cuando un hecho de esta clase basta
para romper el contrato de trabajo sin previo aviso; porque cuando ocurre
dentro del taller o de la fabrica, por razones del trabajo, se explica por el
mantenimiento de la disciplina y del respeto; Pero puede ocurrir fuera de la
fabrica y de las horas de trabajo, por motivos que muchas veces pueden ser
provocados por el empleador o por un miembro de su familia, un
representante suyo o por un socio de la empresa y es realmente dificil exigir
al trabajador una actitud mas pasiva y frente a una actitud hostil o agresiva
gue puede determinar una conducta suya, desarreglada en un momento
dado, de manera que en la apreciacion, debe tenerse maximo cuidado en no
ir a llevar el espiritu de sancidon, con pretexto de mantener la disciplina y el
respeto, hasta campos en donde normalmente no tiene el empleador poder

disciplinario sobre el empleado.

Ante una demanda de inexequibilidad, la Honorable Corte Constitucional, en

sentencia de Sala Plena, expreso los siguientes aspectos:
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“ Vale la pena recordar que los actos a que aude la norma demandada también
fueron consagrados por € legislador, como causal de terminacion del contrato
laboral por parte del trabgjador, con justa causa, cuando es e empleador quien
gecuta en contra del empleado o los miembros de su familia actos de violencia,
malos tratamientos o amenazas graves dentro o fuera del servicio, segin seleeen e
numeral 2 del literal b del Art. 62 del C.S.T. Es esta una compensacién equitativa
que ha establecido € legidador a favor de la parte débil de larelacion laboral — cud
es e empleado — ademés de constituir una garantia de la igualdad de condiciones
entre las partes y de la obligacion  de respeto, dentro y fuera del lugar de trabajo.
Cierto es que la ley laboral garantiza la estabilidad del empleado y por ende la
vigencia del contrato, pero cuando ocurren ciertos hechos dificultan & desarrollo
normal de las relaciones de trabajo, se puede terminar legitimamente €l vinculo pues
el empleado puede poner fin alarelacion labora s @ patrono, sus familiares o sus
representantes, ejercen algin acto de violencia, malos tratamientos 0 amenazas
graves’ contra & o los miembros de su familia. Del mismo modo — segiin la norma
que se estudia -, € empleador tiene la facultad de dar por terminado el contrato de
trabgjo, s é, su familia o sus representantes sufren una agresién grave, injuria o
maltrato por parte del empleado. La facultad de dar por terminado € contrato de
trabajo no es entonces exclusiva del empleador, sino también un derecho del
empleado, que no tiene la obligacion con € o con su familia, dentro o fuera de su
ambiente laboral.

La gtuacion descrita en la norma demandada tiene lugar Unicamente en las
relaciones de trabajo en las que € contacto personal es de significativa importancia
En e caso de las sociedades de capital, por gemplo, en las que € duefio de los
titulos que representan la propiedad o sus socios no tienen un contacto directo con
los trabajadores de la empresa, no tiene sentido que se imponga esta condicion: no
hay un encuentro constante entre duefio y empleado y por tanto no se puede sostener
que un dtercado entre ellos, aunque grave, afecte de manera aguna € desarrollo
norma de las relaciones laborales y atente contra los fines de la empresa. En caso
se cometa uno de los socios capitalistas de la empresa, bien se puede acudir a la
jurisdiccion ordinaria correspondiente para resolver e conflicto, por gemplo, a la
justiciapena en la eventualidad de unas lesiones personales o unainjuria grave.

En cambio, en las sociedades en las que existe entre los socios y los empleados de la
empresa un contacto permanente y directo, es obvio que un problema grave entre
dlos, aunque ocurra fuera ddl lugar de labores, entorpece e norma desarrollo de
las relaciones de trabajo y afecta seriamente el funcionamiento de la empresa.

Dado que la norma demandada no contiene una lista de las conductas que
configuran los hechos alli sefidlados, se debe determinar en cada caso particular y
concreto si los ultrgjes, insultos, ofensas, injurias, improperios o actos de violencia,
en que incurre € empleado son lo realmente graves y ameritan que e empleador
tome la decisién de dar por terminado €l contrato de trabajo. Por tanto, los hechos
que dan lugar a la configuracion de la causal referida debe ser analizados por €

empleador en forma razonable, objetiva e imparcid y estar plenamente demostrados
para evitar decisiones injustificadas que puedan perjudicar a empleado.

Es importante insistir en que un hecho puede ser censurable y contrario al
comportamiento que deben observar las partes en una relacién  de trabgjo, pero
para que dé lugar a la terminacion de la relacion labord se requiere la gravedad de
la conducta imputada, la cual puede deducirse vaidamente de la magnitud del

hecho, las repercusiones que éste tenga y las circunstancias en que los hechos se
presentaron.

También es del caso anotar que la injuria, a pesar de estar tipificada como delito,
para €l caso del precepto acusado también puede constituirse en causal para poner
fin a contrato de trabgjo. Sin embargo, debe aclarar la Corte, las exigencias



consagradas en el Cadigo Pena para que se configure € delito no son tan rigurosas
para los fines |aborales.*?

2.1.4 Todo dafio material causado intencionalmente a los edificios,
obras, maquinarias y materias primas, instrumentos y demas objetos
relacionados con el trabajo y toda grave negligencia que ponga en

peligro la seguridad de las personas o de las cosas

Esta causal tiene dos aspectos para analizar diferentes; el primero de éstos
es el dafo, que en general, se puede entender de dos tipos: material 0 moral.
Debemos entender el daflo material como el que directa o indirectamente
afecta un patrimonio, bienes susceptibles de valor econémico que, en este
caso especifico, serian los edificios, las obras, las maquinas, materias primas

y demas instrumentos u objetos relacionados con el trabajo.

Por dafilo moral podemos entender que lo puede causar una persona
determinada, generando un dafio en una persona indeterminada, se puede
ver afectado asi por hablar, herir a una persona hablando de sus
sentimientos, creencias, costumbres que afecte las relaciones
interpersonales, su rendimiento laboral, incluso, con sus compaferos de

trabajo.

42 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia C — 299 de Junio 17 de 1998. Magistrado
Ponente: Carlos Gaviria Diaz. En: Disco Compacto. Coleccion de Jurisprudencia y Doctrina. Legis S.A.. Junio 2001
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Con respecto al segundo, la negligencia, que es la otra parte de la norma,
entendemos que es la omision, mas o menos voluntaria, pero consciente, de
la diligencia que corresponde en los actos juridicos, en los nexos personales,
en la guarda o gestion de los bienes. Origina a demdas eventuales sanciones
punitivas, como la pérdida de los puestos desempefados y el resarcimiento

econémico permanente®?,

Segun el Cédigo Civil en su articulo 63, la grave negligencia “...es la que
consiste en no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las
personas negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios

propios. Esta culpa en materia civil equivale al dolo” **

Para que se configure esta justa causa de despido, es necesario que la
negligencia, ademas de ser grave, ponga en riesgo de dafio o perjuicio la

seguridad de las personas o de las cosas en su entorno laboral.

La culpa, segun los hermanos Mazeaud, citados por Ortega Torres en su
Cdédigo Civil “Es un error de conducta en que no hubiere incurrido una
persona providente y diligente colocada en las mismas circunstancias

externas que el autor del perjuicio™.

43 v0z: Negligencia. OSORIO, Manuel. Op Cit., Pagina 482

4 CODIGO CIVIL Y LEGISLACION COMPLEMENTARIA. Hojas sustituibles. Legis Editores S.A.. Actualizacion
namero 53 de Junio de 2001.

4> ORTEGA TORRES, Jorge. Op Cit., Pagina 73
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Para Escriche se trata de “La infraccion de la ley que uno comete libremente,
pero sin malicia, por alguna causa que puede y debe evitar, o la accién u
omision perjudicial a otro, en que uno incurre por ignorancia, impericia o

negligencia™®.

Negligencia significa descuido, falta de atencién, desidia en el cumplimiento
del deber que una persona tiene a su cargo; indiferencia sobre el sentido de
la responsabilidad; falta de empefio o dedicacion; falta de diligencia y de

cuidado en el cumplimiento del contrato de trabajo.

Como en todas las causales justas que existen para terminar el vinculo
laboral y se aleguen, deben existir certeza y prueba de la culpabilidad de la

falta que se imputa.

Las conductas extremas, del empleado y del empleador, son nocivas pues le
dan a la relacién laboral un ambiente de contienda que no favorece a nadie.
Despedir por justa causa a alguien que no la cometid, ademas de ser una
injusticia, es una causa de mal ambiente laboral, pues los demas

colaboradores se van a solidarizar con la victima.

En este caso la Honorable Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado al

respecto de la siguiente manera:

46 ESCRICHE, Joaquin. Op Cit., Pagina 275
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Esta causal también carece de indemnizacion ya que de presentarse, seria el
empleado quien tuviese que dar al empleador una indemnizacion por el dafio
ocasionado a sus bienes 0 a las cosas que son necesarias para realizar la

labor o gestion determinada a que se dedica la empresa o establecimiento al

“La conducta de un empleado en la cual se presente una grave negligencia que
ponga en peligro las personas o |as cosas de la empresa constituye una justa causa
de terminacién del contrato de trabajo y no es necesario que como consecuencia de
la grave negligencia se produzca un perjuicio a patrono, pues en los términos del

ordina 4 del articulo 48 del Decreto 2127 de 1945, que a la letra dice “todo dafio
materiad causado intencionalmente a la otra parte, a los edificios, obras,
maguinarias, materias primas, instrumentos y demas objetos relacionados con el

trabgjo y toda grave negligencia que ponga en peligro la seguridad de las personas o
las cosas’ basta con poner en peligro bien sea a las personas 0 a las cosas, para que
se configure lajusta causa’ .’

cual le realiza dicho dafo.

La Corte Suprema de Justicia ha dicho que en esta causal la negligencia no

equivale a dolo:

“Ahora bien, desde € punto de vista tedrico, debe aclararse que la negligencia grave
como justa causa para que € empleador ponga fin al nexo laboral, no es equivaente
a dolo pues no se trata de que €l trabgjador haya realizado una conducta activau
omisiva con €l propdsito de dafiar a la empresa o sus bienes patrimoniales, sino de
que haya incurrido en errores de comportamiento, generados por no observar el

minimo de prudencia y diligencia exigidos para € desarrollo de la actividad que
tiene a su cargo, cosa que por obvias razones resulta més clara cuando la actitud del
operario comporta e incumplimiento de las instrucciones del empleador. E interesa
también precisar que para medir en los casos concretos € grado de negligencia, no
se debe desdefiar como agravante o atenuante, e valor econémico de los bienes
puestos a cuidado del trabgjador, pues €l ato costo bien puede implicar la exigencia
de un cuidado sumo.

Asimismo, esa culpa patronal posibilita afirmar que € comportamiento del
extrabgjador accionante no acanzaba a configurar la justa causa prevista en €

articulo 7°, literal aordinal 4° del Decreto 2351 de 1965. Y esto porque no basta que
se dé la “negligencid’ a que alude tal disposicion y que es una de las fuentes de la
culpa, sino que esta debe ser “grave’; gravedad que no puede ser calificada por €

47 COLOMBIA, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Expediente 13398. Mayo 9 de 2000. Magistrado Ponente:
Rafael Méndez Arango. En: Disco Compacto. Coleccion de Jurisprudencia y Doctrina. Legis S.A.. Junio 2001
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resultado, asi lo ha puntualizado reiteradamente la jurisprudencia. Tal connotacién
debe deducirse de otros hechos que en este asunto no se dan, pues si bien en opinion
del actor existian unas razones que para é hacian desaconsgjable la movilizacién del
avion, de igua manera también puede sostenerse, en sana légica, que € criterio de
sus superiores inmediatos era otro, ya que se sabe que €l sefior Claudio Mufioz dio
la orden para que se redlizara la operacion y presencio parte de ella (fl). 174); asi
mismo, tampoco se alegd, menos estd demostrado que el supervisor de aquella,
independientemente del lugar donde estuviera o debiera estar (dentro o fuera del
avion), no ordend lainiciacion de lamisma” “8

2.1.5. Todo acto inmoral o delictuoso que el trabajador cometa en el
taller, establecimiento o lugar de trabajo o en el desempeiio de

sus labores

La causal se debe a dos aspectos diferentes, uno inmoral y el otro delictuoso.

Cuando nos referimos a actos inmorales nos referimos a aquellos que
pertenecen al fuero interno o al respeto humano y que por el contrario, estan
por fuera de la jurisdiccion de los sentidos, por ser de la apreciacion del
entendimiento o de la conciencia; y de lo que concierne al orden juridico, ésto
es, a los que estan en desarreglo con las costumbres, que constituyen pues,
un término opuesto a la moralidad, definible como conformidad de una accién
o doctrina con los preceptos de la sana moral, cualidad de las acciones

humanas que las hace buenas.

%8 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sentencia de casacién, septiembre
19 de 1997. Radicacion 9580. Magistrado Ponente: Francisco Escobar Henriquez. En: Disco Compacto. Coleccion
de Jurisprudencia y Doctrina. Legis S.A.. Junio 2001

57



Este concepto de inmoralidad es muy importante en el ambito juridico porque
cabe afirmar el principio de que en derecho ningan acto inmoral es valido, no
produce consecuencias mas que la de su nulidad y la responsabilidad puede

ser de orden civil o penal®®.

Acto inmoral, segun la real academia espafiola, es aquel que se opone a la

moral 0 a las buenas costumbres.

Acto delictuoso es en cambio un acto prohibido porque produce mas mal que
bien, esto es mas mal para el paciente que bien para su autor; la violacion de

un deber exigible, hecha en perjuicio de la sociedad o de los individuos; la

lesién de un derecho; la infraccién de la ley penal.*®

“En € articulo 7 del decreto 2351 de 1965 se consagra el acto inmora como justa
causa de despido independiente de la violacion grave de la obligaciones o
prohibiciones especiales que incumben al trabajador descritas en los reglamentos,
contratos, convenciones y otros documentos laborales, o que permite concluir que
agunos actos, a pesar de no estar prohibidos, pueden constituir justa causa de
despido s configuran un acto inmora o0 se encuadran dentro de los otros tipos de
conducta. Por eso, cuando se representa una empresa de la cual se es empleado en
un negocio comercial, con otra de la cual se tiene la condicion de socio, o cuando
contratan servicios en nombre de la empresa con personas con las que se esta unido
por lazos de consanguinidad, se esté en frente de conductas que pugnan con las
obligaciones generales de ledtad y fidelidad que la ley impone a los trabajadores
configurandose unajusta causa de despido”. >t

4% vOZ: Moral. OSORIO, Manuel. Op Cit., Pagina 384

0 ORTEGA TORRES, Jorge. Op Cit., PAgina 298

1 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Expediente 9017 de 18 de junio de 1997. Magistrado Ponente:
German Valdés Sanchez. En: Disco Compacto. Coleccidn de Jurisprudencia y Doctrina. Legis S.A.. Junio 2001
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Cabe anotar que estos actos pueden ser solo inmorales y no caer en el
terreno de lo delictuoso, ya que todo lo ilegal e ilicito es inmoral aunque todo
lo inmoral no es ilegal o licito, pero de todas formas, su desarrollo se debe
presentar en el lugar de trabajo y en el desempeiio de sus funciones, sea

delito o inmoralidad.

Es decir, que se encuentran especificamente enumerados dentro del C.P.
(ley 599 de 2000, actualmente vigente) y debidamente sancionado por el
mismo dependiendo de la gravedad del dafio o su consecuencia inmediata,
esto es que afecte por medio de una actividad, asi como se indica en el
C.P.(ley 599 de 2000, actualmente vigente): ‘Articulo 9°. Conducta punible.
Para que la conducta sea punible se requiere que sea tipica, antijuridica y
culpable. La causalidad por si sola no basta para la imputacion juridica del
resultado. Para que la conducta del inimputable sea punible se requiere que
sea tipica, antijuridica y se constate la inexistencia de causales de ausencia

de responsabilidad”.?

Para tomar decisiones basadas en esta causal, no se requiere una previa

condena de la justicia penal.

52 NUEVO REGIMEN PENAL. Op Cit.
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Es posible que no haya sentencia condenatoria por razones propias del
derecho penal, como la prescripcion o las causas eximentes de
responsabilidad, por eso es diferente a afirmar que el hecho inmoral o
delictuoso no existi6. Si fuere necesaria la previa condena penal, habria que

esperar afos para poder despedir a un empleado.

Ademas aqui no solo se defienden los derechos de la empresa sino el de los
empleados, que podrian estar en peligro, esperando una determinacion de la
justicia penal. Un ambiente moralmente sano debe ser un objetivo conjunto

del empleado y del empleador.

Es obligatorio por parte del empleador denunciar ante las autoridades
penales el delito y se asegure que ellas ordenen la apertura de la
correspondiente investigacion, la sola denuncia no es base sdlida y suficiente

para despedir al trabajador.

2.1.6 Cualquier violacién grave de las obligaciones o prohibiciones
especiales que incumben al trabajador de acuerdo con los
articulos 58 y 60 del Cédigo Sustantivo de Trabajo, o cualquier
falta grave calificada como tal en pactos o convenciones

colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o reglamentos
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También esta causal consagra dos aspectos distintos uno, violacion grave de
las obligaciones consagradas en la ley y otro cualquier falta grave, calificada

como tal.

La primera parte de la norma es sobre la violacion, entendida como aquellos
actos, infracciones, quebrantamientos o transgresiones de la ley o
mandatos®, que en este caso, seria la violacion a las reglas o normas
impuestas en el C. S. T., articulo 58; la violaciébn debe ser grave a las
obligaciones especiales del trabajador como son: no realizar personalmente
la labor en los términos acordados, tanto en el contrato, los reglamentos,
pactos, convenciones, fallos arbitrales y demas érdenes e instrucciones que
le imparta el empleador o su jefe; conservar los instrumentos y Utiles que le
han sido facilitados asi como las materias primas, sus relaciones con sus
compafieros, que hacen mas facil su tarea dentro de la organizacion, entre

otras.

De otra parte, el articulo 60 C.S.T. se refiere que a los empleados no se
pueden presentar a trabajar en estados de embriaguez o bajo influencia de
narcoticos, portando armas de fuego, tampoco se puede coartar la libertad de
trabajar o no, de pertenecer o no a un sindicato, ni sustraer los elementos de

la organizacién que facilitan su labor, ya que, ademéas de violar una orden

%3 VOZ: Violacién. OSORIO, Manuel. Op Cit., Pagina 784
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directamente impartida o impuesta, podria también configurarse un delito en

el caso especifico de sustraer elementos:

El Hurto, tipificado en el C. P. (ley 599 de 2000, actualmente vigente) que lo
define: “Articulo 239. Hurto. El que se apodere de una cosa mueble ajena,
con el propdsito de obtener provecho para si 0 para otro, incurrirda en prision
de dos (2) a seis (6) afios. La pena sera de prision de uno (1) a dos (2) afios
cuando la cuantia no exceda de diez (10) salarios minimos legales
mensuales vigentes.”, y, teniendo en cuenta que lo sustraido es algo que
pusieron en su cuidado se configuraria un hurto agravado por la confianza,
como lo dice el articulo 241 del mismo C. P. (ley 599 de 2000, actualmente
vigente) que enumera las circunstancias de agravacion punitiva, mas
concretamente el numeral 2. "Aprovechando la confianza depositada por el

duefio, poseedor o tenedor de la cosa en el agente™*.

La otra parte de la norma laboral se refiere: “... cualquier falta grave...”, lo que
significa que debe calificarse en esos documentos, mas no darse al arbitrio
del empleador, como cuando se redacta en un contrato, que: "cualquier
conducta del empleado que a juicio del empleador sea grave dara

terminacién al contrato de trabajo con justa causa”.

* NUEVO REGIMEN PENAL COLOMBIANO. Op Cit.
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La Honorable Corte Suprema ha expresado:

“En cuanto a segundo aspecto contemplado por € numeral trascrito, es palmario
que la calificacion de la gravedad de la falta corresponde a los pactos, convenciones
colectivas, falos arbitrales, contratos individuales o reglamentos en los que se
estipulan esas infracciones con dicho calificativo. Por €llo, cuaquier
incumplimiento que se establezca en aquellos, implica una violacién de lo dispuesto
en esos actos, que si se calificaen ellos de grave, congtituye causa justa para fenecer
e contrato, no puede, entonces, e juez unipersona o colegiado entrar de nuevo a
declarar la gravedad o no de esa fdta. Lo debe hacer, necesariamente, cuando la
omision imputada sea la violacion de las obligaciones especides y prohibiciones a
que se refieren los mencionados articulos 58 y 60 del C.S.T. Lo anterior, ha sido €l
criterio reiterado y uniforme de la Corte Suprema de Justicia, plasmado en multiples
fallos, tales como e del 18 de septiembre de 1973; 23 de octubre de 1979; 23 de
octubre de 1987 y 16 de noviembre de 1988.

Lo importante es que € asaariado incurrid en una de las faltas calificadas de graves
por e contrato de trabajo, sin importar si ella produjo dafio o beneficio para la
entidad patronal. La funcion judicia ha debido limitarse a establecer si 1os hechos
demostrados constituian la causal alegada o no la configuraban, pero no le competia
cdificar de leve la fata cometida por e trabgjador, cuando la misma estaba
consagrada como de carécter grave por las partes en € referido contrato”. >

2.1.7 La detencion preventiva del trabajador por méas de treinta dias, a

menos que posteriormente sea absuelto

La detencion preventiva se encuentra regulada por el articulo 355 del C.P.P.
(ley 600 de 2000, actualmente vigente) que dice: “La imposicién de la medida
de aseguramiento procedera para garantizar la comparecencia del sindicado
al proceso, la ejecucion de la pena privativa de la libertad o impedir su fuga o
la continuacion de su actividad delictual o las labores que emprenda para
ocultar, destruir o deformar elementos probatorios importantes para la

instruccion, o entorpecer la actividad probatoria”.>®

% COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala De Casacién Laboral. Sentencia de enero 31 de 1991.
Radicacion 4005. Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio. En: Disco Compacto. Coleccion de
Jurisprudencia y Doctrina. Legis S.A.. Junio 2001

6 NUEVO REGIMEN PENAL. Op Cit.
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Para efectuar la detencion preventiva, debe haber 2 indicios graves en contra
del procesado que corresponde al control de su seriedad y eficacia como
medio de conviccidbn en ejercicio de la discrecionalidad reglada en la
valoracion probatoria realizada por el juez, quien al finalizar el analisis de las
hipotesis confirmantes 0 no de la deduccion establece jerarquias segun el
grado de aproximacion a la certeza que brinda el indicio, lo que no se puede

confundir con una tarifa de valoracion preestablecida por el legislador.

Por el contrario, esto es una simple ponderacién légica que permite a este
funcionario asignar la calificacion de grave, el indicio contingente cuando el
hecho se indica como la causa mas probable del hecho; cuando este indicio
se califica como leve es porque se revela s6lo como entre una de varias
causas posibles, incluso se puede categorizar como levisimo cuando apenas

se toma como una causa posible del hecho analizado.

La privacion de la libertad se hace a una persona que se crea responsable de
la comision de un hecho punible, con caracter preventivo y previo a la
presentacién de la misma ante el juez, y es la reclusion de tiempo breve

como correccién o pena con una duracién de mas de treinta (30) dias®’.

La detencion preventiva es la que se impone a una persona que se supone,

ha intervenido en un hecho delictivo, no sin antes entender que la detencion,

57 vOZ: Privacion de la libertad. OSORIO, Manuel. Op Cit., Pagina 250
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en general, debe ser efectuada por una autoridad publica, gubernativa o
judicial que debe ser en forma escrita y con plena identificacion del sujeto
activo, en este caso el empleado, aunque en algunos casos de flagrancia,
incluso cualquier particular puede detener a este sujeto y estd en la
obligacion de informar inmediatamente a las autoridades y entregarlo con la

mayor brevedad posible®8.

Si la sentencia penal es absolutoria y se ha producido el despido, puede
verse el empleador condenado laboralmente a pagar una indemnizacién y si
el empleado tenia méas de diez afos de servicio al empleador antes del 1 de

enero de 1991, existe la posibilidad de reintegro.

La ley condiciona esta causal al hecho de que el trabajador sea condenado
en el proceso penal, si es absuelto la causal deja de existir y el despido pasa
a ser injusto originando la posibilidad de reclamar las indemnizaciones

derivadas de este rompimiento.

El fundamento de esta causal es la imposibilidad del trabajador de prestar
efectivamente el servicio. Sin embargo, no toda detencion preventiva implica
gue una persona esté privada de la libertad, pues el sindicado puede ser
excarcelado mediante caucion, en la medida en que el delito investigado la

admita.

%8 yvOZ: Detencién. Nueva Enciclopedia Larousse. Op Cit., Tomo IIl. Pagina 2897
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La Honorable Corte Constitucional se ha pronunciado asi sobre el tema:

“Ahora bien, en cuanto hace referencia a la detencion preventiva del trabajador
como causal de terminacion del contrato de trabajo con justa causa, de que trata €l
articulo 7° numeral 7° literal adel Decreto 2351 de 1965 demandado, por un lapso
superior a treinta (30) dias, es claro que si el proceso pena termina con sentencia
absolutoria y se ha producido el despido del trabgjador detenido, éste deviene
injusto por disponerlo asi la norma citada, pues debe observarse coémo e mismo
precepto sefidla como causal justificativa de la terminacion unilateral del contrato
respectivo de trabajo, la detencion preventiva del trabajador por mas de treinta (30)
dias “a menos que posteriormente sea absuelto” lo que indica que en este caso, es
decir, cuando el proceso penal termina con sentencia absolutoria con posterioridad
a despido, se configura una terminacion unilateral del contrato de trabgjo sin justa
causa que da lugar a pago de los derechos e indemnizaciones consagradas en las
mismas normas laborales mencionadas (D. 2351/65; L. 50/90).

Asi pues, la ley tradada a juez pena e hecho determinante del despido y su
calificaciéon como justo 0 como injusto, seguin € resultado de la investigacion o del
proceso crimina correspondiente, sin que la demora en la definicion en e proceso
pena sea presupuesto de la norma acusada, que lo que mas bien exige como Unica
condicién para que se consolide 0 no la justa causa es la culpabilidad o inocencia
del trabajador en el respectivo proceso penal, por ello se dice que es justa causa para
dar por terminado € contrato la detencién preventiva del trabajador por més de
treinta (30) dias “a menos que posteriormente sea absuelto”, sin limitacién temporal
en cuanto aladefinicion del proceso criminal.

Td como lo sefida e representante del Ministerio de Trabajo y Seguridad Socid, la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de tiempo atras ha expresado que s
el trabajador que fue despedido posteriormente es absuelto, tal situacion trae como
consecuencia que la justa causa para la terminacion del contrato de trabgjo
desaparece y da lugar a que éste pueda reclamar los derechos laborales de carécter
legal derivados del despido injusto”.>®

Ahora bien, hay que aclarar lo sguiente de acuerdo con el doctor Hernando

Barreto Ardila, Magistrado de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia:

“El Articulo 356-2 del nuevo Estatuto Procesal Penal exige para imponer medida de
aseguramiento de detencién preventiva por lo menos dos indicios graves de
responsabilidad.

Aungue es cierto que “no toda detencion preventiva implica que una persona esté
privada de la libertad, pues e sindicado puede ser excarcelado mediante caucion”,
resulta impreciso sefidar “en la medida en que € dédlito investigado la admita’, pues
no es esencialmente la naturaleza del hecho punible la que deriva en la posibilidad
de la libertad provisiona garantizada mediante caucion. Obsérvese que en €

articulo 356 del nuevo Régimen Procesal son variadas circunstancias las que hacen
posible la libertad anunciada, a punto que € autor de un delito gravismo puede
tener derecho a €ela, s por gemplo, se encuentra en algunas de las causales

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia G079 de 29 de febrero de 1996. Magistrado Ponente:
Hernando Herrera Vergara. En: Disco Compacto. Coleccion de Jurisprudencia y Doctrina. Legis S.A.. Junio 2001
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establecidas en los numeraes 3, 4, 5, 7 y 8 dd articulo citado; se reitea, con
independencia del delito.

En materia de privacion efectiva de la libertad persona del trabgjador seria
recomendable abordar € tema de la detencion preventiva administrativa (articulo
28-2 de la Carta Politica), que tiene una duracion méxima de 3 horas, cuando a
culminar la retencion & empleado no es vinculado a un trémite judicial, y en
consecuencia se le otorga la libertad, pues puede ocurrir que en € interin haya sido
despedido por fdtar a su lugar de trabajo, y se cometeria una injusticias no sele
incorpora nuevamente. Lo anterior, en aplicacion analdgica de la absolucion
posterior a detencién preventiva, e inclusive, respecto del derogado arresto
correccional

De especia utilidad la sentencia C-024 del 27 de enero de 1994 de la Corte
Constitucional, con ponencia del magistrado Alejandro Martinez Caballero”.

Apartes importantes de la sentencia anteriormente mencionada por

Hernando Barreto Ardila son los siguientes:

“La detencion preventiva tiene como Unico objeto verificar de manera breve los
hechos relacionados con los motivos fundados de la aprehensién o la identidad de la
persona y, s es €@ caso, poner a disposicion de las autoridades judiciales
competentes a la persona aprehendida para que se investigue su conducta. Es pues
una aprehension material con estrictos fines de verificacion afin de constatar si hay
motivos para que las autoridades judiciales adelanten la correspondiente
investigacion. La detencion preventiva tiene un limite maximo que no puede en
ningun caso ser sobrepasado: antes de 36 horas la persona debe ser liberada o puesta
adisposicion de laautoridad judicial competente”. 5t

el doctor

Consideramos que si un trabajador es detenido en aplicacion de la detencion

preventiva administrativa y al concurrir a su lugar de trabajo ya ha sido

despedido por consideraciones del empleador, el despido seria sin justa

causa. La detencién preventiva tiene un limite maximo que no puede en

ningun caso ser sobrepasado: antes de 36 horas la persona debe ser

liberada o puesta a disposicion de la autoridad judicial competente.

% BARRETO ARDILA, Hernando. Concepto de ésta monografia. Septiembre 26 de 2001.
1 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-024 de 27 de enero de 1994. Magistrado Ponente:
Alejandro Martinez Caballero. En: Disco Compacto. Coleccion de Jurisprudencia y Doctrina. Legis S.A..
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En cuanto al arresto correccional, anteriormente estipulado en esta causal,
fue eliminado con motivo de la expedicion del decreto 522 de 1971, al no
estar sefialado en ninguna de las disposiciones que rigen la materia de las
contravenciones, careciendo de aplicabilidad en el momento como causal de

despido, segun lo aclar6 la Corte Constitucional:

“..En € citado numera séptimo, en cuanto se refiere al arresto correccional, La
Corte Constitucional, después de un largo estudio legisativo, comparte lo afirmado
por el Procurador General de la Nacion en su concepto, cuando advierte que: ... €
arresto correcciona fue eliminado a expedirse & decreto 522 de 1971. En
consecuencia la dusién que del mismo hace esta causa carece de aplicabilidad den
el momento.”®?

2.1.8 El que el trabajador revele los secretos técnicos o comerciales, o
de a conocer asuntos de caracter reservado con perjuicio de la

empresa

Por secreto debemos entender como la parte reservada o confidencial que se

realiza o actla sin ser conocido por los demas.

Por ejemplo, el secreto profesional generalmente se refiere a todas aquellas
personas a quienes se confian por razon de su estado, cargo o profesion

(sacerdotes, notarios, médicos, abogados).

2 COLOMBIA, CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena, Sentencia G079 de Febrero 29 de 1996. Magistrado
Ponente: Hernando Herrera Vergara. En: Disco Compacto. Coleccion de Jurisprudencia y Doctrina. Legis S.A..
Junio 2001
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Sin lugar a dudas, el hecho de revelar significa manifestar una verdad
secreta u oculta que en el terreno juridico ofrece dos aspectos, positivo y
negativo; el primero hace referencia a poner en conocimiento de la autoridad
administrativa, policiva o judicial alguna circunstancia que pueda ofrecer
interés para la misma sobre todo en materia de investigacion criminal; en
cuanto al aspecto negativo nos referimos a la prohibicién que la ley impone a
determinadas personas y en determinados casos de revelar a otras los
hechos de que ha tenido conocimiento a causa de su profesiéon u oficio; aqui
el empleador debe determinar y estar en condiciones de probar los perjuicios
sufridos por la infidencia del empleado y asi, poder hacer uso de esta causal
y terminar el vinculo laboral®®.

La palabra secreto: “Se deriva del latin secretum que quiere decir cosa
secreta y la equipara a la revelacion o violacién del secreto profesional y a la
accion de faltar a la obligacién impuesta a las personas que en el ejercicio o
con ocasion de sus funciones han tenido conocimiento de hechos
confidenciales, de no divulgarlos, a menos que se trate de los casos

previstos en la ley”.%*

Asi mismo, en el cumplimiento de los deberes de obediencia y fidelidad y de

buena fe contractual esta para el trabajador la de mantener los secretos

83 vOZ: Liberar. OSORIO, Manuel. Op Cit., Pagina 677
64 \OZ: Secreto. CAPITANT, Henry. Vocabulario Juridico. Editorial Depalma. Buenos Aires 1981. P4gina 591
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relativos a los conocimientos técnicos, comerciales y reservados de la
empresa, obligacion que no extingue con el contrato de trabajo, sino que es
exigible ain después de su terminacion. Los secretos han de referirse a la
actividad empresarial y a sus reservas, con caracter confidencial, incluyendo
los conocimientos particulares adquiridos, los procesos de fabricacion, la
situaciéon financiera del empleador, los materiales utilizados y sus procesos
guimicos y de elaboracion de productos, el listado de clientes, etc., y en su
revelacion no es necesario que se produzca un dafio real en la empresa,
pues basta con los dafios potenciales, que se deriven de la publicaciéon o

revelacién de los secretos técnicos y comerciales que el trabajador posea.®®

El revelar los secretos de la empresa o lugar de trabajo, conlleva un dafio
grande para el empleador, dado que, en la mayoria de los casos, estos
secretos son los que tienen en pie a la compafiia y son los que la diferencian
de otras empresas o establecimientos que se dedican al mismo negocio o

pertenecen a la misma rama de actividades comerciales.

Este hecho estd considerado en la legislacion penal como delito, de suerte,
gue en realidad, de lo que se trata es de separar de la empresa a un
individuo que incurrid6 en la comision del delito, sin la necesidad de

calificacion previa de la justicia penal, pero sin perjuicio de que si ésta

% L OPEZ FAJARDO, Alberto. Op Cit., P4gina 238.

70



declara no probado el hecho que se ha cometido, se le indemnice

debidamente por la destitucion.

Esta causal es de poca ocurrencia y por tanto no hay amplia jurisprudencia al
respecto. Sin embargo, en este momento en los casos de despido sin justa
causa deben estudiarse la prueba y la conveniencia de la decision. Son

muchos los casos en que un despido no soluciona ningun problema.

2.1.9 El deficiente rendimiento en el trabajo en relaciobn con la
capacidad del trabajador y con el rendimiento promedio en
labores anélogas, cuando no se corrijan en un plazo razonable a

pesar del requerimiento del empleador

Para gue el rendimiento en el trabajo por parte del trabajador puede darse, la
doctrina ha entendido la presentacion de algunos elementos en su
rendimiento habitual y que tienen que ver con la voluntariedad de esa
disminucién, que sea continuada y que se refiera al rendimiento normal en
las labores contractuales. Si el empleado no produce o produce un
rendimiento inferior al normal, en forma deliberada sera un deficiente
rendimiento, o si la disminucion del trabajo se acentla y hay una merma en
la produccion se constituye un quebrantamiento voluntario e injustificado de

su deber de rendir en la prestacion del trabajo.
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Dentro del procedimiento para despedir a un empleado por deficiente
rendimiento las diferentes normas vigentes disponen que el empleador debe
amonestar por escrito al empleado, por lo menos dos veces, mediando entre
uno y otro requerimiento por lo menos ocho dias. Si hechos éstos anteriores
requerimientos el empleador considera que subsiste el deficiente rendimiento
laboral, presentara a éste un cuadro comparativo de rendimiento promedio
en actividades similares, con el fin de que el empleado presente sus
descargos de forma escrita, de lo contrario se debe comunicar a los ocho
dias siguientes, de forma escrita la decisién de dar por terminado el contrato

de trabajo por justa causa.

La Honorable Corte Suprema de Justicia se refiere a esta causal de la

siguiente manera:

“Ahora, en cuanto a deficiente rendimiento afirmado como causa tercera, la
sociedad cumplié con € procedimiento establecido en d articulo 2° del Decreto
1373 de 1966 (450 a 451 y 467 a 468) mas no es el caso entrar a estudiar la causal,
ya que para su efectividad exige el aparte fina del literal a del articulo 7° del

Decreto 2351 de 1965 la obligacion del patrono, de comunicar la decisién de
despido con quince dias de anticipacion, obligacion que no cumplié por cuanto
pretendio pagar este derecho, mas la norma dice: «En los casos de los numerales 9°
a 15 de este articulo para la terminacion del contrato, €l patrono debera dar aviso d
trabgjador con anticipacion no menor de quince (15) dias». O sea, que no se puede
por voluntad del patrono, convertir el aviso en tiempo, por e pago equivalente en
dinero".

Para que pueda calificarse como justo e despido de un trabajador no solamente es
indispensable motivarlo en causal reconocida por la ley, probar en juicio su
veracidad, s hay un litigio, sino también cumplir de manera celosa las formalidades
0 ritos que para ciertos casos exigen las normas laborales.

Si no se acredita e justo motivo, serailega intrinsecamente e despido. Y s no se
han observado los procedimientos o requisitos que € legislador o la convencién

colectiva de trabajo prevén para ciertas hipotesis, € despido sera formalmente ilegal
aunque se haya inspirado en moviles legitimos.

En unay otra hipotesis habra lugar a mismo resarcimiento de perjuicios dentro de
los parametros legales o convencionales, llegando a veces a la reanudacion del

contrato de trabajo interrumpido por causa del despido ilegitimo y a pago de los
saarios por € tiempo que e empleado esté cesante.
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Es conocido, de otra parte, que para la cancelacién del contrato de trabajo apoyada
en ciertos moviles, como los que consagran los ordinales 9° a 15 del articulo 7°,
aparte a del Decreto Legisativo 2351 de 1965, la ley exige que € patrono le dé a
empleado un preaviso, que en aquellos eventos es de 15 dias, para que fenezca
véidamente ese vinculo juridico. Y s la ley no permite de manera expresa que
pueda compensarse en dinero e lapso que abarque esa noticia previa, resulta
ineludible para el patrono darla en tiempo con la anticipacion prevista o, de lo
contrario, rompera ilegadmente e nexo laboral, asi llegue a demostrar que se
fundamento en una justa causa.

Cuando es claro y terminante un mandato de la ley, como acontece con €l articulo
7°, aparte a, inciso final del Decreto Legidativo 2351 de 1965, no es dable
interpretarlo ni aducir argumentos de equidad para atemperar su rigor 0 su imperio.
Sélo cabe aplicarlo en su contexto pristino. Lo contrario seria desconocerlo, que es
muestra manifiestade la

injusticia.”®

De esta forma para dar aplicacién a esta causal, el empleador se debe cefiir

al siguiente procedimiento en virtud del decreto 1373 de 1966:

“A. El empleador requerira al empleado s veces, cuando menos, por escrito, mediando
entre uno y otro requerimiento un lapso no inferior a ocho dias; B. Si hechos los anteriores
requerimientos el empleador considera que aln subsiste el deficiente rendimiento laboral del
trabajador, presentara aéste un cuadro comparativo de rendimiento promedio en actividades
analogas, a efectos de que el trabajador pueda presentar sus descargos por escrito dentro
de los ocho dias siguientes, y C. Si el empleador no quedare conforme con las justificaciones

del trabajador, asi se lo hara saber por escrito dentro de los ocho dias siguientes”.67

Esta causal busca proteger el rendimiento, entendido éste como la accién o
efecto de someterse a la culminacion de la tarea para la que fue contratado,
realizdndola a cabalidad bajo los parametros establecidos por el empleador,
ya que por este mismo rendimiento es que el empleado se encuentra

laborando en ese lugar.

% COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala De Casacién Laboral. Seccién Segunda. Sentencia 274 de
17 julio de 1986. Magistrado Ponente: Juan Hernandez Séenz. En: Disco Compacto. Coleccién de Jurisprudencia
Y Doctrina. Legis S.A.. Junio 2001

"LOPEZ FAJARDO, Alberto. Op Cit., Pagina 238
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Este rendimiento se soporta en una estadistica que lleva el empleador de las
labores de sus empleados que le permite, asi mismo, llevar un control sobre
la produccion o desarrollo de las labores establecidas para cada area,
logrando asi una meta impuesta por él mismo con el fin de que su empresa o
compafiia logre un punto minimo determinado para la subsistencia de la

misma dentro del grupo empresarial al que pertenezca.

Se debe recordar que se requiere de un preaviso por parte del empleador al
empleado de quince (15) dias calendario, pero al final de todo el

procedimiento de los requerimientos legales.

2.1.10 La sistemética inejecucion, sin razones validas, por parte del

trabajador, de las obligaciones convencionales o legales

Para poder empezar a hablar de esta causal, debemos aclarar que
sistematica es todo aquello que sigue 0 se ajusta a un sistema, entendido
éste como el conjunto de normas, elementos y/o procedimientos acerca de
determinada materia, interrelacionados entre si y entre los cuales existe una

cierta cohesién y unidad de proposito.?®

Dentro de las obligaciones especiales que los empleadores estan obligados a

guardar, de conformidad con el articulo 56 del C.S.T. esta el de brindarle

% vOZ: Sistematica. Nueva Enciclopedia Larousse. Op Cit., Tomo IX. P4gina 9200y ss.
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proteccién y seguridad a sus trabajadores. Y en atencion a esta obligacion
general, esta la concreta de proteccion o tutela, cuyo beneficiario directo es
el empleado, pues no sélo esta obligado el primero a brindarle el salario
contratado, cumplir con las obligaciones prestacionales y en general darle
aplicacion a las normas del reglamento de trabajo sino que debe velar por la
salud y el rendimiento de sus empleados y la responsabilidad directa de
garantizarles seguridad en el empleo, proteccion en la vida profesional y
social a través de medidas preventivas o curativas para evitar enfermedades

0 accidentes de trabajo.

De igual manera y en forma correlativa la ley impone a los empleados la
obligacion de aceptar y cumplir las medidas prescritas por las autoridades
médicas del empleador o autoridades del trabajo hasta el punto de convertir
Su renuencia sistematica o su incumplimiento en una causa de terminacion
del contrato. En consecuencia, los empleados estan obligados en ejercicio
del deber de obediencia, a observarlas en forma cuidadosa para prevenir

accidentes de trabajo o precaver enfermedades.

“La renuencia sistemdtica entendida en su sentido juridico como e rechazo
reiterado del trabajador a guardar las medidas preventivas, profilécticas o curativas
prescritas por €l empleador o por las autoridades, tales como el uso de implementos,
equipos o prescripciones que eviten enfermedades o accidentes, no sdlo esté erigida
por la ley como una causal de terminacion del contrato de trabajo, sino ademés,
como una obligacion para € trabgjador de observarlas, so pena de las
responsabilidades que su no utilizacion acarrea’®®

% LOPEZ FAJARDO, Alberto. Op Cit., Pagina 240.
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La Honorable Corte Suprema de Justicia se refiere a ello asi:

“Considera la Sala oportuna la ocasion para referir que la causal 10 del articulo 7°
del Decreto 2351 de 1965 que faculta a empleador para despedir en forma justa a
un trabgjador, exige que la ingjecucidn de las obligaciones legales o convencionales
sea sistematica, entendiéndose con ello que deba ser regular, periddica o continua,
que apunte a demostrar que €l trabajador ha tomado la conducta o € propésito de
incumplir. Pero, es naturd que la empleadora cuando quiera enmarcar €
comportamiento de su subordinado dentro de esta causal, deberd no sélo probar que
éste periddicamente incurrid en faltas o irregularidades sino, ademés, que cada vez
que elo ocurrid, le hizo la correspondiente reconvencién. Por tanto, mal procede
cuando las acumula y hace un solo Ilamado de atencidén o un solo pliego de cargos
por faltas cometidas en diferentes épocas, como acontecid en e caso debatido, pues
la jurisprudencia ha sido clara en definir que frente a la ausencia de inmediatez entre
lafaltay lasancién, debe entenderse que hubo condonacién de lamisma’ ™

Segun nuestra jurisprudencia, la inejecucidon sistemética debe ser regulada
periédica o continua y demuestra que el empleado adopta una conducta o
propésito de incumplir una norma establecida por el empleador o la autoridad
competente; el empleador ha reconvenido de este incumplimiento y ha
existido inmediatez entre la falta y la sancion. Se excluirian entonces de esta
causal la inejecucion eventual o esporadica de las obligaciones

convencionales o legales que el empleado debe cumplir.

Se podran encontrar en esta causal, los trabajadores que, por ejemplo, son
vendedores y, por razén de su trabajo, deben visitar a los deudores de
cartera y, no se produce o aquel empleado que unilateralmente decide no

cumplir con las obligaciones que se derivan del contrato de trabajo.

° COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sentencia de casacion, junio 6 de
1996. Radicacién 8313. Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio. En: Disco Compacto. Coleccion de
Jurisprudencia y Doctrina. Legis S.A.. Junio 2001
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Todo este incumplimiento del empleado de sus obligaciones, tiene que ver
con el desconocimiento de los elementos esenciales del contrato de trabajo
como son la prestacion de servicios y la subordinacion; no es otra cosa que
ignorar u omitir algin mandato que le sea propio de su cargo o labor,
emanado ya sea de la convencion colectiva, del pacto o del contrato de
trabajo, las cuales debe llevar a cabalidad y al pie de la letra ya que son
éstas la que van a regir sus actividades y regular todos aquellos actos que
sean propios de su labor dentro de la empresa o compafiia para la cual

trabaja.

En cuanto a las obligaciones legales, estan taxativamente determinadas, por
lo cual, debe guardarlas con mayor auidado ya que puede llegar a quebrantar
la ley o causar un perjuicio mayor tanto a sus compaifieros de trabajo, como

al mismo empleador 0 a su empresa.

2.1.11 Todo vicio del trabajador que perturbe la disciplina del

establecimiento

Los vicios o habitos en el trabajador y que inciden en la actividad laboral o en
la disciplina de la empresa constituyen causal de terminacién del contrato de
trabajo, ya que éstas violan el orden preestablecido en materia laboral. No
s6lo entonces se justifica la ruptura del vinculo cuando el empleado comete

actos inmorales en el lugar de trabajo o recurre a la practica de habitos o

i



costumbres que repercuten en su propio rendimiento, como cuando presta
servicios en estado de embriaguez en forma habitual o bajo la influencia de
narcoticos o estupefacientes manifestados dentro del trabajo en todas sus
actividades, la repeticion de este tipo de conductas produce en sus
condiciones fisicas y psiquicas una no idoneidad, y una merma en las

condiciones laborales, orden que debe primar en toda relacién laboral.

El vicio como tal es una falta de rectitud o defecto moral en las acciones, que
practicada en forma habitual y continua genera una degradacién para el

empleado y una falta de disciplina en la organizacion empresarial.

Sobre el ingerir licor la Honorable Corte Suprema dice:

Entonces, resulta descaminado, frente a la pura ratio legis, restringir €
susodicho impedimento normativo a evento de ingresar € trabgjador a sitio de
trabajo en estado de ebriedad o bajo los efectos de sustancias estupefacientes o
drogas enervantes, porque tanto en tal hip6tesis como cuando acaece la perturbacion
sensitiva por ingestién en €l sitio y jornada laboral, hay un inocultable efecto en los
reflgjos fisicos, en la voluntad, y en general en la capacidad ordinaria de trabgjo, que
es el bien juridico prioritariamente amparado por € precepto, ademés de que una
persona en ese estado en e dmbito laboral puede representar un peligro para si y
paralos comparieros de labor.

La mengua de las facultades plenas para desarrollar la tarea en las condiciones
convenidas, originada en causas imputables a trabajador, atenta ademas contra €
deber de prestar Optimamente e servicio, lesiona la disciplina del establecimiento,
da un mal giemplo a los demés trabajadores y puede comportar riesgos de seguridad
industrial, por lo que no puede recortarse € acance de la prohibicién legal a inicio
de las actividades diarias, como lo hizo equivocadamente el tribunal, por cuanto en
e otro evento descrito, esto es, cuando la borrachera se provoca durante la jornada
de trabajo, no solamente tiene un impacto similar en el ambito laboral, sino, desde
luego, conlleva un agravio alin mayor a los vaores juridicamente protegidos, en la
medida en que € dedicar € tiempo propio de la prestacion del servicio aMenesteres
insitamente proscritos y gjenos a ella, adicionamente infringe el deber de redizar la
labor en los términos estipulados, s presentarse embriagado a trabajo es conducta
prohibida, con la misma razén es laboramente punible, en idéntica forma, € hecho
de ingerir licor en €l recinto de la empresa y mostrar asi sintomas propios de
ebriedad, porque lo que la ley proscribe es la embriaguez del trabajador que anule o
perturbe su capacidad de laborar, siendo circunstancia meramente adjetiva que €l
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dicho trabajador haya ingerido licor hasta embriagarse fuera del recinto de la
empresa 0 en € interior de ella —lo que resulta mas grave aln por € abandono
transitorio del servicio, en vez de trabajar— porque de todos modos se produce la
ineptitud paralaborar.

No sobra aclarar, que lo dicho es predicable a las conductas atréas descritas,
desplegadas por un trabajador en relacion a su actividad laboral ordinaria, y no
dentro del marco de excepciones como podrian serlo los eventos sociales o las
situaciones personales al margen de deberes laborales.”

2.1.12 Renuencia sisteméatica 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

Aquel empleado que no se somete a los examenes meédicos que
periédicamente ordena el empleador como prevencién o para determinar el
estado de salud del personal. Esta falta debe ser permanente, no espontanea

para que pueda ser despedido.

La renuencia es la negativa permanente del empleado a realizar algo.
Sistematica se refiere a todo aquello que sigue o se ajusta a un sistema,
entendido éste como el conjunto de normas, elementos y/o procedimientos
acerca de determinada materia, interrelacionados entre si y entre los cuales
existe una cierta cohesién y unidad de propésito.”? Entonces la causal se

refiere a la negativa constante de aceptar las medidas que se prescriben.

I COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala De Casacién Laboral. Sentencia de casacion, abril 21 de
1999. Radicacion 11569 Magistrado Ponente: José Roberto Herrera Vergara. En: Disco Compacto. Coleccion de
Jurisprudencia y Doctrina. Legis S.A.. Junio 2001

2y0Z: Renuncia. Nueva Enciclopedia Larousse. Op Cit., Tomo IX. Pagina 9200y ss.
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Dentro de un concepto moderno de la relacién laboral, se constituye una
obligacién del empleador del cuidado y la preservacion de la salud de sus
empleados, para lo cual se deben montar instalaciones y maquinas en
perfectas condiciones de higiene y con aplicacion de los mecanismos
preventivos que disminuyan los accidentes de trabajo y las enfermedades
ocasionadas por el mismo, todo dentro de la estricta vigilancia de las A.R.P..

Asi como para evitar las enfermedades de trabajo o aquellas que se pueden
adquirir a causa 0 consecuencia de la labor que realiza quien trabaja por
cuenta ajena. La doctrina distingue tres tipos de enfermedades como son las
profesionales, las accidentales y las comunes; basta que la victima pruebe su
enfermedad y su trabajo, para que nazca la responsabilidad del empleador y
sera éste el que 9 desea eximirse de ella a quien le corresponde la dificil
demostracién de que la enfermedad fue adquirida fuera del trabajo, que él
programd las brigadas de salud, higiene y prevencion de enfermedades y
que requiri6 al empleado para que las tomara oportunamente y éste se
rehusé. Para la aplicacién de esta causal también se requiere un preaviso de

quince (15) dias.

2.1.13. Laineptitud del trabajador para realizar la labor encomendada

Por ineptitud se entiende la incapacidad, impericia, inhabilidad o
desconocimiento del oficio de que ha sido encargado al empleado. Si la mala

calidad de los materiales o las dificultades en las maquinarias o equipos, u
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otras circunstancias ajenas a la voluntad del empleado ocasionan su
ineptitud, ésto no podria constituir una causal de terminacion del contrato de
trabajo. En los casos en que se presente la ineptitud del empleado, éste debe
ser advertido mediante circunstancias o testimonios para efectos de prueba
en caso de que el despido sea reclamado judicialmente, pues el criterio de la
doctrina ha expresado que: “Para establecer la justa causa de la resolucién
del vinculo contractual debe deducirse de la intensidad de los elementos

subjetivos y objetivos del incumplimiento””

Aqui estamos frente a una causal que una vez £ invoque, se debe probar,
pues eventualmente, ante el juez el empleador estd en la obligacion de
demostrar que en realidad la persona empleada para esta labor no es apta

para cumplir con las tareas y requerimientos esenciales de su cargo.

En relacion con esta causal se distinguen tres situaciones:

“A. Incapacidad laboral, cuando el empleado no sabe realizar su trabajo para e cual
fue contratado. B. Inhabilidad o negligencia laboral, cuando € trabgador, aln
conociendo € trabajo para € cua se contratd no es apto para € mismo, y C.
Insuficiencia del rendimiento, cuando €l empleado, aln conociendo € trabgjo y
siendo apto para € mismo no lo realiza con la intensidad requerida. Los tres,
sostienen que son justas causas parala ruptura del contrato de trabajo.”

Las labores que se le encargan a un trabajador dependen de sus destrezas y

conocimientos, los cuales son comprobados, inicialmente, con los

3 ORTEGA TORRES, Jorge. C6digo del Trabajo. Editorial Temis. Bogota 1982. Pagina 143
™ lbidem. Pagina 352.
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certificados de cursos o capacitaciones a las que se haya sometido en algun
momento, pero, aunque los certificados sean auténticos, no son prueba
suficiente de que sea realmente una persona idénea en la labor
encomendada; es por ésto que muchas veces no es capaz de llevar a cabo
una labor o tarea ordenada por su superior, y Si esta ineptitud es constante y
tan grave, se configura claramente el justo despido o la justa terminacion del
contrato de trabajo por parte del empleador, ya que éste es quien se ve
afectado directamente por el indebido cumplimiento en el desempefio de las

labores de sus empleados.

Se requiere de un preaviso de quince (15) dias calendario.

2.1.14 EIl reconocimiento al trabajador de la pension de jubilacion o

invalidez estando al servicio de la empresa.

Para aplicar esta causal debemos tener en cuenta que no debe haber
interrupcion entre el salario y la pension: por ello, no basta que la persona
reuna los requisitos para tener derecho a la pension, es necesario que las
mesadas pensionales las comience a recibir inmediatamente después de la

terminacién del contrato.
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Se debe tener en cuenta que la ley 100 de 1993 cambid sustancialmente las
normas sobre pensiones. Por ello antes de tomar una decisibn de esta

naturaleza se debe consultar el contenido de esta ley.

Teniendo en cuenta las discrepancias que plantea esta causal, la Honorable

Corte Suprema de Justicia se pronuncié al respecto de la siguiente manera:

“...para que se considere un despido justo aquel que e empleador realiza cuando €
trabajador ha cumplido como los requisitos para acceder a la pension de jubilacion,
debe tener en cuenta, a saber:

De acuerdo con € inciso segundo del articulo 19 del decreto 692 de 1994, -
reglamentario del paragrafo 3 del articulo 33 de la ley 100 de 1993- € trabajador
que haya cumplido con los requisitos para obtener su pension de vejez o de
invalidez, tiene la facultad de continuar trabajando y cotizando, a su cargo, durante
5 afios 0 mas, bien sea para aumentar € monto de la pensién o para completar los
requisitos s fuere e caso.

El empleador tiene la facultad de iniciar los trémites necesarios ante la entidad de
seguridad socia para € efectivo reconocimiento de la pensién de jubilacion, s €

trabajador no ha hecho las gestiones pertinentes, pero con la obligacién de que le
haga saber de su intencion a dicho trabgjador. De esta manera, € trabajador tiene la
oportunidad de oponerse a tal determinacion, si considera que tal decision le enerva
la posibilidad de continuar trabajando y cotizando.

Las mencionadas disposiciones modificaron tacitamente € numerd 14, literal @) del
articulo 7 del decreto 2351 de 1965, en cuanto que, ahora no basta con que €

trabajador obtenga e reconocimiento de su pension, para que legalmente pueda ser
despedido, sino que resulta esencial que s |la empresa desea adelantar |os tramites
de la pensién del trabgjador, previamente le consulte a este si quiere retirarse o
continuar trabajando o cotizando.

No obstante la declaratoria de ilegalidad de un despido que desconozca las
anteriores consideraciones, no procede el reintegro s el trabajador, pese a no querer
notificarse de la resolucion que le reconoce la pensién, argumentando que € no ha
hecho solicitud en ese sentido, procede a aceptar algo de |as mesadas pensionales”.”™

El salvamento de voto con respecto a este reconocimiento del trabajador a la

pension de vejez o de invalidez dice:

S COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Expediente 11832 del 8 de octubre de 1999. Magistrado
Ponente: Luis Gonzalo Toro Correa. En: Disco Compacto. Coleccion de Jurisprudencia y Doctrina. Legis S.A.. Junio
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“Es equivocado afirmar que e reconocimiento de la pension de jubilacion no es
suficiente para que el empleador quede facultado para despedir a un trabajador suyo,
asi como también, preguntar a trabajador s desea 0 no permanecer en su cargo,
como requisito de legalidad de la terminacion del contrato, pues laley 100 de 1993
nada expresd, como no podria explicarlo, de las justas causas de terminacion del
contrato de trabajo, ni de subsistencia del vinculo bajo un mismo contrato.
Iguamente, la ley 100 de 1993 en ninguna de sus normas dispuso que e empleador
se encuentre obligado, a mantener —en contra de su voluntad — €l contrato de trabajo
y lavinculacién del trabgjador que ha cumplido con los requisitos para acceder a la
pension de jubilacion o ala de vejez, luego de que éste se lo solicite. El numera 14,
literal a ddl articulo 7 del decreto 2371 de 1965 se encuentra vigente en los mismos
términos en |os que se aplicaba con anterioridad alaley 100 de 1993, y por tanto, €

reconocimiento de la pension de jubilacion o vejez otorga a empleador la potestad

paraterminar legalmente el; contrato de trabajo, sin lugar alaindemnizacion”.”

La pensién de vejez es el régimen establecido en muchas legislaciones para
lograr que todos los empleados, al llegar a una edad determinada y variable,
segun la legislacion de cada pais, en la que se supone no pueden seguir
trabajando ya que han cumplido su deber social, o0 cuando sin llegar a esta
edad se invalidan para el trabajo dependiendo de alguna circunstancia ajena
a su voluntad, disfrutaran de una renta vitalicia que les permita atender sus

necesidades basicas vitales guardando un lineamiento socioecondémico.

Es ese soporte econdmico que recibira una persona al momento de retirarse
por completo de la vida laboral que le permita seguir sosteniéndose, a si
mismo y a su familia, cuando ya esté incapacitado, inhabilitado, inepto, con la
imposibilidad mayor o menor de valerse por si mismo, ocasionado 0 no por
un accidente o por enfermedad profesional, lo que ofrece también un interés
de prevision social, dentro de ciertas condiciones en las que quien se

incapacita para el trabajo por causas ajenas por €l mismo tiene derecho a

" COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Expediente 11832 de 11 de octubre de 1999. SALVAMENTO DE
VOTO: Carlos Isaac Nader. En: Disco Compacto. Coleccion de Jurisprudencia y Doctrina. Legis S.A.. Junio 2001
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percibir una pension de vejez o de invalidez, habiendo perdido su capacidad
laboral. Para esta causal se requiere también de un preaviso de quince (15)

dias.

El Consejo de Estado emitio el siguiente concepto refiriéndose a este tema:

“Las pensiones de jubilacion, invalidez y de vejez, una vez reconocidas, se haran
efectivas y deberan pagarse mensualmente desde la fecha en que € empleado o
trabgjador en forma definitiva se retire del servicio o se desdfilie de los seguros de
invalidez, vgjez, muerte y accidentes de trabajo y enfermedad profesional. Para el
efecto, la respectiva entidad pagadora comunicard a empleador la fecha a partir de
la cua se incluird en némina a pensionado para que proceda a su retiro del
servicio.” 77

Sobre la no afiliacién del trabajador a la seguridad social, la Honorable

Corte Constitucional ha dicho:

“La Corte debe insistir en que la seguridad social para los trabajadores y sus
familias no es una dédiva del patrono ni algo que dependa de su libre voluntad, sino
un derecho inalienable de aguellos que hace parte de las condiciones dignas y justas
que deben rodear las relaciones de trabajo (arts. 25 y 53 de la Congtitucién y, en
concordancia con €ellos, € 48 ibidem), lo que significa una correlativa 'y perentoria
obligacién de todo patrono, quien no puede eludir la afiliacién de sus empleados a
sistema contemplado en la ley, desde cuando principia € vinculo labora en
cualquiera de sus formas (Cfr., entre otras, la Sent. T-166 de abr. 1°/97, de esta
misma Sala).

Por eso —ha dicho la Corte—, la omision del patrono implica que é asuma, de su
bolsillo y de manera total, los costos que genere la atencion de la salud del

trabgjador —por enfermedades profesionales o no profesionales, accidentes de
trabajo 0 ajenos ad mismo, atencién médica, intervenciones quirdrgicas, terapias,

tratamientos, consultas, medicamentos y todo lo necesario para su pleno
restablecimiento— y, por supuesto, también de manera integral, la de la familia de
aquél, que ha debido ser beneficiaria de los servicios correspondientes. También —
claro esta— en € expresado evento debe e patrono cancelar todas las cuotas
dejadas de consignar a titulo de aporte, desde e primer dia del vinculo de trabajo, y
s fuere e caso de que, habiendo solicitado € trabajador reconocimiento de su
pension de jubilacion, le hubiese sido negada por fata semanas de cotizacion a
causa de la omisién patronal, a cargo del patrono esta € pago de las mesadas
pensionales, de manera indefinida, mientras e requisito legal queda cumplido y la

7 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion Segunda. Sentencia 4613 de Junio 22 de 1993. Magistrada
Ponente: Clara Forero de Castro. En: Disco Compacto. Coleccién de Jurisprudencia y Doctrina. Legis S.A.. Junio
2001
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entidad de seguridad social principia a extender efectivamente su cobertura
pensional en favor del ex trabajador, para lo cua parte de la base de que se ha
cotizado lo legalmente previsto.” ®

2.1.15 La enfermedad contagiosa o cronica del trabajador que no tenga
caracter de profesional, asi como cualquiera otra enfermedad o
lesiébn que lo incapacite para el trabajo, cuya curaciéon no haya

sido posible durante 180 dias

La causal se refiere a dos aspectos, el primero a la enfermedad contagiosa o
cronica del trabajador que no tenga el caracter de profesional y la segunda a

cualquier otra enfermedad o lesion que lo incapacite para el trabajo.

En esta causal debemos entender enfermedad como aquellas dolencias que
afectan el cuerpo del empleado y que son de tipo contagioso, que es la
transmision de una enfermedad infecciosa, directa o ndirectamente de una
persona enferma a otra’, o crénico, que son las enfermedades largas o

dolencias habituales, éstas deben ser calificadas por un médico.

Una enfermedad profesional, es la consecuencia forzosa o probable de un

trabajo subordinado, se denomina asi pues son todas aquellas enfermedades

8 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala de Revisién. Sentencia T-120 de febrero 25 de 1999. Magistrado
Ponente: Alejandro Martinez Caballero. En: Disco Compacto. Coleccion de Jurisprudencia y Doctrina. Legis S.A..
Junio 2001
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gue se pueden adquirir a causa 0 como consecuencia de la labor que realiza

quien trabaja por cuenta ajena.

“Patologicamente significa que como cada dolencia tiene
sus caracteristicas determinadas que le son propias en
cuanto a duracion, clasificando las enfermedades como
agudas o cronicas, ademas puede tomar un curso
cronico una enfermedad que por si misma tienda
habitualmente a curar en poco tiempo, pero que por las
circunstancias que fuere — deficiente tratamiento, mal
estado general — se ha prolongado y ha dejado secuelas.
Las enfermedades esencialmente crénicas mas
importantes son el reumatismo poli articular agudo, la
insuficiencia cardiaca congestiva, secundaria a diversas
cardiopatias, la cirrosis hepatica, la insuficiencia renal,
gue se fragua en el curso de muchos afios. Y dentro de
las infecciosas: la tuberculosis, la lepra, la sifilis, si no se
tratan de inmediato. También son de curso crénico y
practicamente incurables, los trastornos neurolégicos

secuela de accidentes agudos como la meningitis” &.

La otra parte de la causal se refiere a cualquier otra enfermedad o lesion que
incapacite al empleado para laborar, o sea, cualquiera que no sea contagiosa

o crbnica, asi sea profesional o no.

En ambos casos la curacién no ha sido posible en 180 dias.

Estas enfermedades dan lugar a la terminacion del contrato de trabajo, ya

gue las dolencias prolongadas disminuyen el rendimiento de la capacidad

8 vOZz: Enfermedad. OSORIO Manuel. Op.Cit., Pagina 2459
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laboral y disminuyen, también, la capacidad laboral de toda la empresa o

compafia en el momento en que se contagie al resto de los empleados.

Esta causal fue demandada. Al efecto, la Honorable Corte Constitucional se

manifestd asi:

“La norma acusada consagra como justa causa para la terminacion unilateral del

contrato de trabajo, a vencimiento del Iapso de 180 dias, “la enfermedad contagiosa
0 crénica del trabajador que no tenga carécter profesional, asi como cuaquier otra
enfermedad o lesién que lo incapacite para € trabajo, cuya curacion no haya sido
posible durante el lapso mencionado”.Ahora bien, la enfermedad no profesional se
ha definido como aquel “estado patoldgico morboso, congénito, o adquirido que
sobrevenga al trabsjador por cualquier causa, no relacionada con la actividad
especifica a que se dedique y determinado por factores independientes de la clase de
labor gjecutada o del medio en que se ha desarrollado € trabgjo”, sin que entre esta
corporacion a calificar cuando una enfermedad es contagiosa o crénica, ya que €lo
corresponde a los profesionales en medicina competentes para determinarla en cada
caso especifico. Desde luego que las consecuencias derivadas de la enfermedad

contagiosa plenamente acreditada estén inspiradas en e principio del interés general
de los trabagjadores que laboran a ®rvicio del empleador de la misma empresa.

Cabe observar que a terminar € periodo de incapacidad temporal dentro del

término de los 180 dias de que trata la norma materia de revision, €l empleador esta
en la obligacion de reinstalar d trabgjador en € cargo que desempefiaba si recupera
su capacidad de trabajo, de manera que la existencia de una incapacidad parcial no
constituye obstaculo para la reinstalacion mencionada, s los dictdmenes médicos
determinan que el trabajador puede continuar desempefiando € trabajo. De lamisma
manera, corresponde a empleador proporcionar a trabajador incapacitado
parcialmente un trabajo compatible con sus aptitudes (D. 2351/65, art. 16). Estima
la Corte que s hien es cierto que la Carta fundamental consagra el derecho a
trabajo como una obligacién de especia proteccion del Estado, también lo es que
para los efectos de que se pueda dar cumplimiento a las obligaciones reciprocas
emanadas del contrato de trabajo, como lo son la prestacion personal del servicio
por parte del trabajador y la remuneracion a cargo del empleador, las contingencias
derivadas de la enfermedad no profesional de aquél, asi como de cualquier otra
enfermedad o lesién que lo incapacite para € trabajo, cuya curacion no haya sido
posible durante el lapso razonable de 180 dias, no pueden afectar en forma
indefinida la relacion norma del servicio concretado en d trabgjo. Por €llo la
norma demandada establece que e despido con justa causa originado en la
enfermedad contagiosa o crénica del trabgjador que no tenga e carédcter de
profesional, o cualquier otra enfermedad o lesion que lo incapacite por un lapso
mayor a 180 dias no exime a empleador de las prestaciones e indemnizaciones
legales y convencionales derivadas de la enfermedad, lo que consolida la proteccion
del trabajador frente a las circunstancias descritas en que éste no pudo cumplir con
una obligacién contractual de prestar el servicio en forma personal, dentro del plazo
mencionado, ante la imposibilidad de la curacion de la enfermedad, previamente
acreditada por los medios legales pertinentes. Por esta razon, la disposicion

impugnada permite que después de pasado el plazo minimo legal, € patrono pueda
invocar la justa causa de terminacion unilateral del contrato de trabajo, observando
e requisito de un preaviso de 15 dias, y sin desprenderse de las obligaciones
laborales que consecuencialmente se generen del despido justificado. Acerca del
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numeral 15 litera a dd articulo 7° del Decreto 2351 de 1965 demandado, es
oportuno recordar que en todo caso el empleador esta obligado a respetar € término
de 180 dias para dar por terminado unilateralmente el contrato de trabajo con justa
causa, como consecuencia de la incapacidad del trabajador, por enfermedad no

profesional. En sentencia del seis (6) de abril de 1990 dijo la Sala de Casacion
Labord de la Corte Suprema sobre e particular:  “Al disponer la norma que €

despido solamente puede efectuarse a vencimiento del lapso que fija, esta4
simplemente imponiendo a empleador la obligacién de esperar a la expiracion del
término para que pueda disponer validamente en forma unilateral la terminacién del
contrato. No le es permitido, entonces, anticiparse a despedir aunque esté seguro de
que la enfermedad del trabajador no habra de tener curacién posible —y en efecto
no la tenga— durante € tiempo que falte para el vencimiento del plazo legal.

Cuando ese plazo expire, y solo entonces, podra el empleador disponer vélidamente
el despido del trabgjador”. En la misma providencia sefidd dicha corporacion que
d limite de los 180 dias puede extenderse por parte del empleador, cuando éste
considere que sea posible la curacién de la enfermedad que padece € trabajador, a
indicar: “Si es incuestionable que la prevision legal impone a empleador una
minima limitacion temporal para efectuar €l despido por justa causa, mal puede
suponerse que simultaneamente le fija un limite méximo. El plazo bien puede ser
extendido o ampliado unilateralmente por € empleador, si, por gemplo, considera
que dentro de la prorroga puede ser posible la curacion de la enfermedad y e

restablecimiento del trabajador a sus labores, sin que ello signifique en modo aguno
desconocimiento de la voluntad abstracta de la norma. Seria absurdo, en este orden
de ideas, que se impidiera a empleador la superacion unilateral del minimo
establecido por laley en favor del trabajador. Conforme a la causa prevista en e
numeral 15 del litera a del articulo 7° del Decreto 2351 de 1965, en resumen, €

empleador debe abstenerse de terminar unilateralmente el contrato de trabgjo antes
del vencimiento de los 180 dias de incapacidad del trabajador, pero, s lo deses,

puede unilateralmente ampliar ese lapso sin que ello le haga perder e derecho de
despedir por justa causa, ya que esa extension temporal supera, en beneficio del

trabagjador, € minimo legal”. De manera que, a juicio de la corporacién, la causal

de terminacion unilateral del contrato de trabajo por parte del empleador, en la
forma mencionada, no resulta contraria a la Carta Palitica, ya que lgjos de constituir
una vulneracion a derecho de trabajo, consagra una garantia de estabilidad relativa
en beneficio del trabajador incapacitado por razones de salud, pero a su vez permite
a aquél no derivar perjuicio injustificado, como consecuencia de la fata de
prestacion personal del servicio, fijando un término razonable de ciento ochenta
dias. Ademas por cuanto para que se pueda invocar dicha causal, debe mediar la
comprobacion de la enfermedad a través de los experticios médicos pertinentes, y
no solo e criterio aisdado del empleador, y como lo advierte € Ministerio Publico,
dlo no lo exime de “otorgar los auxilios monetarios, la asistencia médica,
farmacéutica, quirdrgicay hospitalaria hasta por el término previsto en los articulos
227 y 277 del Cadigo Sustantivo del Trabajo, asi como las indemnizaciones legales
y convencionales que se generen como consecuencia de la enfermedad”. Por esas
mismas razones tampoco se encuentra vulnerado € articulo 49 de la norma superior
ya que ello no se opone a derecho a la salud del trabajador, y a su recuperacion
inclusive con posterioridad a plazo de 180 dias mencionado, ya que como
claramente lo advierte el precepto acusado, la terminacion del contrato de trabajo
con respecto a trabajador cuya curacién no haya sido posible durante e lapso
indicado “no exime e patrono de las prestaciones e indemnizaciones legales y
convencionales derivadas de la enfermedad”. ... De otro lado, no encuentra la Corte
quebrantamiento del articulo 47 de la Carta, por parte de la norma acusada, ya que
ésta hace referencia a una forma de terminacion del contrato de trabgjo con justa
causa entre un empleador particular con respecto a trabajador colocado en situacion
de imposihilidad fisica de prestar € servicio personal que debe cumplir, a causa de
una enfermedad contagiosa 0 crénica padecida, la cual no tiene € carécter de

profesional, asi como cualquier otra enfermedad o lesion que lo haya incapacitado
para €l trabajo durante mas de 180 dias y “cuya curacion no haya sido posible’ en
dicho término. Desde luego que lo anterior no se opone a que el Estado esté en la
obligacion de adelantar politicas de prevision, rehabilitacion e integracion socia en



general, no solamente para los trabgjadores sino también en generd para las
personas disminuidas fisicas, sensoridles y siquicas de que trata la norma
constitucional .”

Podemos concluir, que si al terminar la incapacidad temporal de ciento
ochenta (180) dias el trabajador aun no se ha recuperado de su enfermedad
ni ha recuperado su capacidad laboral total, y si el empleador no quiere
voluntaria y unilateralmente ampliar dicha incapacidad, se estara presente
ante la justa causa de despido, ya que después de tanto tiempo de descanso
sin recuperacion, el empleador puede reemplazar a dicho trabajador por otro
gue si pueda desempefar a cabalidad la labor encomendada tratando incluso
de poner al dia con mayor eficiencia el trabajo atrasado que causo la

enfermedad del trabajador ausente.

Se necesita que el empleador de un preaviso de quince (15) dias de

antelacion a la fecha en que desea prescindir de los servicios del trabajador.

Producida la cancelacion del vinculo laboral, el empleador debera asumir el

pago de las prestaciones e indemnizaciones derivadas de la enfermedad

“Que en d ZZZ recogimos versiones acerca que (sic) Usted padecia de una

peligrosa enfermedad infecto-contagiosa que ponia en peligro toda (sic) la
comunidad de ZZZ y con base en eso solicitamos a director de recursos humanos
que agilizara su jubilacion y a gerente de la caja de prevision de Uniatlantico, para
que hiciera un “test de sangre” a interior de la comunidad de ZZZ y detectara si se
habia propagado dicha enfermedad, viendo con extrafieza que hasta é momento no
se habia practicado ningun test.

La junta directa adjunté iguamente la copia de la comunicacion dirigida por €

sindicato a gerente de la cgja de prevision social de la Universidad del Atlantico, en

8 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia G079 de febrero 29 de 1996. Magistrado
Ponente: Hernando Herrera Vergara. En: Disco Compacto. Coleccion de Jurisprudencia y Doctrina. Legis S.A..
Junio 2001
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donde solicitan que esa entidad practique “a los profesores y estudiantes de la
jornada diurna un examen médico relacionado con un cuadro hepético debido a la
enfermedad que padece la profesora XX (hepatitis C) ya que tenemos entendido que
esaenfermedad es transmisible; y se corre € riesgo de un contagio general”.

De otro lado, € juez considera que larespuesta del sindicato, en la cud atribuye ala
accionante “una supuesta enfermedad infecto-contagiosa sin tener un soporte
meédico cientifico”, constituye un acto impropio de una organizacion sindical “que
entre otras cosas busca aislarla de su actividad docente y que en € fondo afecta
directamente su buen nombre y su honra, derechos fundamentales ingtituidos en la
Carta’’.

Por la condicién anteriormente descrita en la humanidad de la paciente certifico que
presenta una situacion de invalidez permanente y total del 98% de incapacidad
laboral por enfermedad comiin ya que esta enfermedad (hepatitis C) evoluciona
progresivamente a la cirrosis y el carcinoma hepético. La paciente no puede ser
reubicada laboralmente sino pensionada porque su enfermedad se reactiva méas con
¢ stress propio del ritmo de cualquier trabajo ya que en cualquier clase de labores se
requiere realizar tanto esfuerzos psiquicos como fisicos’.

Con base en lo anterior, los miembros de la asociacion consideran que no han

afectado “el buen nombre de nadie, pues nosotros nos movemos defendiendo

intereses colectivos y no individuales no defendibles, de ahi nuestro sindicalismo
clasista e independiente que practicamos, sin arrodillarnos ante nadie”.

Segin € tribunal, es claro que Asozzz no respondidé adecuadamente a la
peticionaria, pues “nada se dijo respecto a los documentos que ella reclamaba, 1o
que hacia por lo tanto tutelable este derecho”. Por € contrario, esa corporacion
judicia considera que no hubo violacién a buen nombre, pues “no £ visumbra
interés malsano en perjudicar a la sefiora XX”. Segun la sentencia, “los miembros
de la junta directiva perseguian proteger la salubridad colectiva’, 1o cua “en ningin
modo puede ser censurable’. Ademas, precisa € tribuna, las peticiones del
sindicato “fueron sdlo eso, peticiones razonables, no se traté de una carta pdblica o
un pasquin de aquellos con los que si se busca desacreditar, empefiar e buen

nombre de una persona’. Findmente, la sentencia resalta que “probado ha quedado
que efectivamente la tutelante padece la enfermedad cuyo padecimiento se le
endilga y que fue precisamente lo que ocasioné € pronto reconocimiento de su

pension de jubilacion”.

De otro lado, esta corporacion consideré que era indispensable reunir informacion
cientifica sobre la naturaleza de la enfermedad de la peticionaria, para lo cud oficié
a la Asociacion Colombiana de Hepatitis, a la Asociacion Colombiana de
Hepatdlogos, ala Clinica Santafé y a las facultades de medicina de las universidades
Naciona, Javeriana y Rosario, para que suministraran a la Corte informacion

relativa a las caracteristicas de la hepatitis C, y en especia sus efectos sobre la
sadud, sus formas de contagio y la probabilidad de que éste ocurra en un contacto
cotidiano con las personas que la padecen. La Corte recibié detallados conceptos de
esas entidades. Como la mayoria de estas respuestas coinciden en casi todos los
puntos, la Corte no presentara € contenido de cada de una de ellas, sino que
efectuard una sintesis de los aspectos mas relevantes para la decisién que sera
tomada en € presente caso.

Seglin esos conceptos, en la actualidad, han sido descritos cinco virus de hepatitis
denominados A, B, C, D y F, los cuaes se diferencian unos de otros por su

congtitucién quimica. Por ello, conforme a esas respuestas, existen distintas formas
de hepatitis, que tienen cada una caracteristicas propias, en cuanto a su impacto
sobre la salud de la persona y sobre sus formas de transmisién. En particular, la
llamada hepatitis C presenta casos que pueden ser agudos o cronicos. En los
primeros, en general no hay sintomas aparentes, pero la forma crénica puede

ocasionar con € tiempo cirrosis del higado, que se calcula puede presentarse en un
20% de los casos, aproximadamente a los 20 afios después de iniciada la infeccion.
Ademés, una proporcidn indeterminada de estos enfermos con cirrosis desarrolla un
tumor maligno. En tales circunstancias, mientras no se desarrollen la cirrosis y el

carcinoma, la calidad de la vida probablemente no se vea afectada por la infeccion
del virus(1).

Ver respuesta de la Academia Nacional de Medicinaen €l folio 109 del expediente.



La Corte considera que la defensa procesal del sindicato no es de recibo, por las
siguientes tres razones. En primer termino, no es totalmente claro que la peticionaria
ya no haga parte de esa organizacion. Asi, € argumento de Asozzz, segin € cua

ese sindicato solo esta integrado por docentes activos, es razonable, puesto que la
préctica usua entre las asociaciones sindicales es que en ellas no participen los
pensionados. Sin embargo, esa objecién no es totalmente convincente en este caso,
por cuanto la peticionaria fue pensionada por invalidez, que no representa siempre
un retiro definitivo y perpetuo del trabajador, pues si la enfermedad o las lesiones
que motivaron la pensién ceden, entonces la pensién puede ser suspendida o

reducida, y e empleado puede ser reintegrado a su labor. Es més, expresamente €l

articulo 3° de la resolucion que concedio la pension de jubilacion asi 1o prevé. En
tales circunstancias, nada se opone a que una persona en esa Situacion siga
participando de la asociacion sindical, por lo cua la remision a los jueces de la
resolucion que otorgd la pension de jubilacion no es prueba suficiente para
desvirtuar la afirmacién de la peticionaria, segiin la cual €ella hace parte de Asozzz y
se encuentra a dia con sus cuotas. Ademas, el sindicato hubiera podido remitir

pruebas més convincentes sobre la desvinculacion de la peticionaria a esa
asociacion, como los propios estatutos de esa organizacion, o una prueba sobre €l
cese efectivo del pago de cuotas por la actora.

En segundo término, incluso si la Corte concluyera que la peticionaria degj6é de hacer
parte del sindicato en la fecha sefialada por Asozzz, esto es el 22 de abril de 1999,
no por ello la tutela seria improcedente, por una razén elemental: Los hechos

basicos que pudieron dar origen a la vulneracion de los derechos fundamentaes de
la peticionaria ocurrieron antes de esa fecha, cuando era incuestionable que ela
hacia parte de Asozzz. En efecto, la comunicacion dirigida a la secretaria de

educacion departamental, en donde la junta directiva indica que a parecer la
peticionaria no cumple con sus funciones docentes, fue del 9 de abril, mientras que
la carta dirigida a la cgja de prevision de la Universidad del Atlantico, sobre €l

eventua contagio general ocasionado en e colegio por la docente, fue remitida el 13
de abril(6). Y estos hechos son los que originan la presente accion de tutela, por 1o
cual, en ese momento ella se encontraba en situacion de subordinacion frente a la
junta directiva de Asozzz. Es cierto que posteriormente se le concede la pension de
invalidez el 22 de abril de 1999, y podria entonces entenderse que la actora se
encontraba desvinculada del sindicato & presentar la solicitud de tutela el 29 de
junio de 1999. Sin embargo, incluso s ello fuera cierto, no por ello debe concluirse
que la tutela deja de ser procedente, ya que una tal interpretacion conduce a la
siguiente situacion inaceptable: la junta directiva de una organizacién privada podria
eudir una accién de tutela de algin miembro que quiera demandarla, por medio de
la expulsion de esa persona, pues de esa manera podria argumentar que ceso la
situacion de subordinacion.

(6) Ver folios 29 y 40 del presente expediente.

Finalmente, en el presente caso, incluso s la peticionaria no hubiera hecho parte del

sindicato, la Corte considera que la tutela seria de todos modos procedente, ya que
si bien no exigtiria una relacién juridica de subordinacion con Asozzz, lo cierto es
que, como se vera, la docente se encontraba en rea estado de indefension, pues
carecia de cualquier medio de defensa contra los eventuales atropellos derivados de
las comunicaciones dirigidas por e sindicato a las autoridades educativas y

sanitarias.

Por todo lo anterior, la Corte concluye que la tutela formulada por la docente contra
Asozzz es procedente, y entra esta corporacion a estudiar el fondo del asunto.” 82

8 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala de Revisién. Sentencia T — 212. Marzo 1 de 2000. Magistrado
Ponente: Alejandro Martinez Caballero. En: Disco Compacto. Coleccion de Jurisprudencia y Doctrina. Legis S.A..
Junio 2001
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22 PORPARTE DEL TRABAJADOR

Por despido indirecto o auto despido se entiende la renuncia del empleado
motivada por el empleador por alguna de las causales consagradas en el
literal B del articulo 7 del decreto 2351 de 1965 que subrogo el articulo 62 del

C.S.T.. La sola renuncia no es auto despido.

2.2.1 El haber sufrido engafio por parte del patrono, respecto a las

condiciones de trabajo

Se presenta el engafio cuando el empleador ha manifestado erroneamente
las instrucciones que el empleado necesita para realizar su labor, la persona
gue lo contratd ha dado a la mentira apariencias de verdad y ha inducido al
empleado a creer y tener por cierto lo que no es, valiéndose de palabras o de

obras aparentes y fingidas. &

Es sabido que por engafio debe entenderse para éstos, aquellas situaciones
desfavorables, en relacion con lo pactado. Como cuando después de un
convenio verbal o escrito, sobre determinadas condiciones de tiempo, modo
o remuneracion, el trabajador se ve enfrentado a unas inferiores; ese solo

caso permitiria hablar de engafio en relacion con el empleador. Porque

8 VOZ: Engafio. OSORIO, Manuel. Op Cit., Pagina 285
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como se comprende, si la situacion es favorable y a pesar de haberse
convenido un oficio y una remuneracion determinados, en el momento de
efectuarse el trabajo resulta que el oficio es menos pesado y la remuneracion
es igual o superior, no habria lugar a llamarse engafio o a considerarse
defraudado por la actitud patronal y por consiguiente no podra justificarse la

ruptura del contrato.

Las condiciones de trabajo son fundamentales al momento de suscribir o
realizar una contratacion, tanto para el empleador como para el trabajador,
porque justamente es con base en ellas que las dos partes deciden
consentir. Si una de las partes, en este caso el empleador, es quien engafna
al empleado en cuanto a las condiciones en que va a laborar, éste tiene todo
el derecho en dar por terminado el contrato, ya que seria él mismo quien

sufriria las consecuencias del engafio.

2.2.2 Todo acto de violencia, malos tratamientos o amenazas graves
inferidas por el patrono contra el trabajador o los miembros de
su familia dentro o fuera del servicio, por los parientes,
representantes o dependientes del patrono con el

consentimiento o latolerancia de éste
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En esta causal encontramos que se produce un agravio que puede ser
dentro o fuera del servicio y, no solamente por el empleador, sino por sus
parientes, familiares, representantes o dependientes pero siempre con la

presencia de la aprobacion expresa o tacita del empleador.

Es una clara causa justificada de dar por terminado el contrato de trabajo, ya
gue la relacion laboral exige reciprocidad en todos los aspectos,
especialmente en el del respeto y la cordialidad del trato que debe manejarse
entre el empleador y sus trabajadores y también con el resto de personas
gue rodean el entorno de las partes laborales, al fin y al cabo el empleado
debe, permanentemente, estar en contacto, aun sin requerirlo de esta

manera su labor, con las personas que rodean a su empleador.

Aqui se necesita que haya consentimiento o tolerancia del empleador en
relacion con los actos que han cometido sus inferiores jerarquicos o los

miembros de su familia.

En efecto con frecuencia va a ser muy dificil demostrar en un juicio que hubo
tal consentimiento o esa tolerancia; en muchas ocasiones, el contrato de
trabajo puede resultar roto por un acto que vulnera los intereses morales del
empleado, sin que pueda demostrarse en realidad que fue cometido con el

consentimiento o tolerancia de que habla la ley.
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Pero la sola demostracion del hecho determina la responsabilidad patronal, si
por su parte, el empleador no prueba una de dos cosas: 0 que no lo cometio
0 que lo castigb o desautorizd, con conocimiento del trabajador, antes que

éste diera por terminado el contrato.

2.2.3 Cualquier acto del patrono o de sus representantes que induzcan
al trabajador a cometer un acto ilicito o contrario a sus

convicciones politicas o religiosas

Se trata de una induccion a cometer delitos o simplemente con lo que el
empleado sea llevado a actuar de forma contraria a sus ideas politicas o

religiosa.

Esta es una agresion directa a la conducta del empleado y a sus
convicciones ya que se ve obligado, de cierta forma, a actuar en contra de
Sus pensamientos y sentimientos o a actuar de una manera contraria a su

personalidad.

Esta forma de actuar, no solamente viola su dignidad, sino también la ley, va

directamente contra los derechos fundamentales expuestos por la

Constitucion Politica de Colombia.
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Con este precepto se trata de garantizar la independencia del empleado en lo

politico y en lo religioso.

2.2.4 Todas las circunstancias que el trabajador no pueda prever al
celebrar el contrato, y que pongan en peligro su seguridad o su

salud, y que el patrono no se allane a modificar

Si encontramos equipos, maquinas o motores que el empleador no ha
arreglado y asi los proporciona al empleado, generando un riesgo para éste,

el empleado puede dar por terminado el contrato.

El empleado es una pieza basica en el desarrollo de cualquier actividad y, es
por ésto, que el empleador tiene que poner todo de su parte para el buen
desempefio de las funciones de sus empleados incluyendo su bienestar

fisico.

Estas circunstancias que no se pueden prever al momento de celebrar el
contrato, son aquellas propias de la labor que desarrollara el empleado dia a
dia y que no son susceptibles de tener en cuenta desde el principio, ya que
se van presentando a medida que se va prestando el servicio; si el
empleador no esta dispuesto a modificarlas, mejorando la posicién del

empleado, éste puede terminar el contrato de trabajo.

97



Recordemos que al celebrar normalmente un contrato de trabajo, se esta en
la obligacién de prever una serie de circunstancias y de hechos que no son
propios de la prestacion del servicio, es inexcusable que un trabajador alegue
no haber tenido en cuenta, o no haber previsto, que podria ser trasladado de
un lugar a otro o que su oficio podria ser sustituido por otro similar porque
esas son circunstancias normales del servicio, que se originan en razon del
“lus Variandi”, que se refiere exclusivamente a decisiones unilaterales del
empresario, cuyo poder de direccion fija limites estrictos. Es inaplicable a los
casos en los que media un acuerdo bilateral, ya que una modificacién
concertada de los términos del contrato no puede identificarse, al menos en

condiciones normales, con el poder patronal de direccion.

Esta figura ha sido objeto de diversos analisis por parte de la jurisprudencia
laboral, —tanto la vertida para el sector privado, como la para el sector
publico—, la cual ha sido reiterada en manifestar que, como la potestad
subordinante del empleador, que es de donde conceptualmente nace, no
puede ser ejercida de manera arbitraria, pues en realidad no tiene la
condicion de absoluta e irrestricta, sino que es esencialmente relativa y
sometida a unos limites, radicados en los derechos del trabajador, su honor y

su dignidad.
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En la Corte Suprema de Justicia se presenta un salvamento de voto al

respecto del lus Variandi asi:

“Importa aclarar en primer término que bgjo la denominacion de "ius variandi” no
figura desarrollo legal alguno en e ordenamiento labora @lombiano, de manera
que es dable acudir a la doctrina para definirlo como la potestad patrona de variar
unilateralmente algunos aspectos de la prestacion de servicios prometida por el

trabajador, dentro de los limites del respectivo contrato de trabajo. De otra parte
corresponde distinguirlo de las dteraciones o cambios en las condiciones de
trabajo, dispuestos unilateralmente por el empleador pero por fuera del margen
contractual. Pese a no tener un desarrollo especifico, a nuestro entender € "ius
variandi" se deriva del gercicio del poder de subordinacion implicito en todo
contrato de trabgjo, que € art,, 23 del CST., enuncia como "...la continuada
subordinacién o dependencia del trabajador respecto del empleador, que faculta a
éste para exigirle  cumplimiento de érdenes, en cualquier momento, en cuanto a
modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cua debe
mantenerse por todo el tiempo de duracién del contrato...", y € art., 2 del dec,,
2127 de 1945 como "...la dependencia del trabajador respecto del patrono, que
otorga a éste la facultad de imponerle un reglamento, darle érdenes y vigilar su
cumplimiento, la cual debe ser prolongada, y no instantdnea ni simplemente
ocasiond...". El gercicio licito del "ius variandi" supone la definicion de los
limites dentro de los cuales pueda redlizarse. Los hay de naturaeza
supracontractual e incluso supralegal y son los que define e art., 23 CST., cuando
dispone que e poder subordinante debe ser gercido "...sin que afecte € honor, la
dignidad y los derechos minimos del trabgjador en concordancia con los tratados o
convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia
obliguen a pais..". Y los hay de indole puramente contractual (no debe perderse de
vista que la fuente de las obligaciones laboraes dd trabajador es bésicamente
contractual); con relacion a éstos tiene particular relevancia la disposicion de los
arts., 38y 39 del CST, asi como también los arts., 14y 17 del dec., 2127 de 1945,
en cuanto prescriben € contenido minimo del acuerdo que deben celebrar
trabajador y patrono en los contratos verbales y escritos de trabajo y contemplan,

entre otros puntos minimos del convenio, la definicién de la indole del trabajo que
haya de gecutarse y e sitio donde deba redlizarse. Dentro de las diversas

modalidades contractuales permitidas es posible que aln dentro de un contrato

escrito no se estipule e lugar de los servicios, pero es obvio que € desarrollo rea

del vinculo implica dicha determinacién. Asi mismo es posible que los contratantes
convengan formalmente una sede que no corresponda a aquella donde se cumplié
realmente, caso en € cual no debe olvidarse la regla de la primacia de la redidad.

Para €l empleado |la determinacion del sitio de trabajo es un tema vital que supone
siempre su consentimiento, pues de él suele depender su desarrollo personal o s es
e caso familiar y en este orden se puede relacionar con la educacion, la vivienda y
e circulo socia de la persona y su estirpe. Asi las cosas, resulta contrario a la
dignidad humana que pueda entenderse que €l contrato labora obliga a trabajador
a someterse a la decision unilateral del empleador de desterrarlo, aun cuando éste
no obre caprichosamente sino llevado por razones de indole econémica que tienen
que ver con € beneficio y conservacion de su empresa como fuente de trabajo o
por razones del servicio publico en e caso de los trabajadores oficiales. Con

referencia a los trabgjadores oficiales no se remite a duda que su vinculaciéon es
contractual laboral, pues frente a ellos € Estado actla como un empresario
particular con iguales limitaciones y cuaquier privilegio diferente debe figurar en

normas legales aplicables a los trabajadores oficiaes, no a los empleados publicos
como las que invoca la Sda a nuestro juicio equivocadamente. Con base en € art.,

7, lit,, b, num., 7, del dec., 2351 de 1965 y en € art., 49, num., 2 de la segunda
parte, del dec., 2127 de 1945 algunos mantienen la teoria de que cuando median

razones véalidas el patrono tiene la facultad de imponer a trabajador una labor
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diferente de la acordada o en lugares diversos de aquél para € cua se le contrato.
En términos semejantes, ambas disposiciones estatuyeron como justa causa de
terminacion del contrato de trabajo por parte del trabajador, € que € patrono exija
a éste, sin razones vdlidas, la prestacion de un servicio distinto o en lugares
diversos de aquél para € cua se le contratd. Concluye entonces esta teoria que
cuando medien justas causas S puede exigirse un servicio distinto o en lugares

diversos. 84

La ocurrencia de uno de estos hechos debe tener dos requisitos, el primero
de ellos es que debe ser perjudicial para el empleado y el segundo que una

vez reclamado, el empleador no se allane a arreglarlo.

“En sentencia del 28 de julio de 2000, el Tribunal Contencioso Administrativo de
Bolivar concedi6 la tutela en cuestion. Sefiadd que €l ius variandi no es un principio
absoluto y que por tal motivo los cambios que pueda imprimir e empleador a las
condiciones de la relacion laboral no pueden ser arbitrarias. |gualmente sefida que
no se pueden hacer a un lado los diferentes problemas personales, familiares, de
salud o socides que en un momento dado afecten a trabagjador, con ocasion de su
traslado. Ademas, la entidad accionada no justifica o expone los razonamientos que
la llevaron a ordenar dicho traslado. Por lo anterior, se ordena a Director de

Impuestos y Aduanas Nacionales, abstenerse de dar cumplimiento a la resolucion
que ordend € tradado del accionante. Sin embargo, @ sefior Olea Vega deberd
gjercer la accion judicial pertinente ante la jurisdiccion contencioso administrativa,
dentro del término sefialado por laley. En caso contrario, ningln efecto surtira esta
sentencia ante la firmeza del acto administrativo en cuyo favor existe una
presuncion de legalidad. lus variandi. Limites y alcance de dicho principio.
Reiteracion de jurisprudencia. Ha sido muy pralifica la jurisprudencia emanada de
esta corporacion(2) en relacion con el principio del ius variandi, y en particular en
lo relativo a sus acances y limitaciones.(2) Para ver una evolucion jurisprudencial

sobre el tema del ius variandi, se puede consultar la sentencia T-503 de 1999, M.P.
Carlos Gaviria Diaz. En sentencia T-407 de 1992, Magistrado Ponente Simén

Rodriguez Rodriguez, se sefidd lo siguiente: “Consiste € ius variandi en la
facultad que tiene e patrono de dterar las condiciones de trabagjo en cuanto a

modo, lugar, cantidad o tiempo de trabajo y ello en virtud del poder subordinante
que gerce sobre sus trabajadores. Su uso estara determinado por las conveniencias
razonables y justas que surgen de las necesidades de la empresa y que de todas
maneras, segln lo tiene establecido la doctrina y la jurisprudencia, habra de
preservarse € honor, la dignidad, los intereses, los derechos minimos y seguridad

8 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Laboral. Sentencia. 10969. 26 de Julio de
1999. Magistrado Ponente: Fernando Vasquez Botero. Salvamento de Voto: Francisco Escobar Henriquez y Luis
Gonzalo Toro Correa. En: Disco Compacto. Coleccion de Jurisprudencia y Doctrina. Legis S.A.. Junio 2001
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del trabajador y dentro de las limitaciones que le imponen la ley, € contrato de
trabajo, la convencion colectiva 'y € reglamento de trabgjo. El empresario ha de
guiar sus actuaciones frente a asalariado dentro de las minimas condiciones del
debido respeto a la dignidad de sus operarias, porque, segln se ha explicado
precedentemente, es consubstancial tal dignidad con la naturdleza del hombre-
persona y cabalmente, de la relacién que se establece entre obrero y parono y en
razén del poder subordinante del dltimo sobre e primero, pueden aparecer
situaciones conflictivas de abuso que el ordenamiento constitucional no tolera,
porque se repite ha de entenderse que al empleador se le prohibe categdricamente
atentar contraladignidad de sus empleados’.

Lo anterior significa, que € ius variandi no puede sustentarse en la arbitrariedad de
los funcionarios sino en la discrecionaidad de los mismos(4). La Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, como ente de caracter naciona, acudié en €
presente caso & principio del ius variandi, sin que se encuentre demostrado que el
gercicio de dicha facultad obedezca a capricho del funcionario de turno. La fata
de motivacion del acto a que se refiere € actor en su escrito de tutela, esta
directamente relacionada con su legalidad, teniendo e actor a su acance la
jurisdiccion contenciosa para controvertir este aspecto. En el presente caso, como
en muchos otros ya resueltos por esta corporacion(5), se ha manifestado de manera
muy clara que la accién de tutela no es € medio judicial adecuado para controvertir
la legalidad del acto administrativo que ordend € traslado en cuestion, ni tampoco
se puede por esta via excepcional, pretender revocar, suspender o reformar dicho
acto, pues esta facultad corresponde de manera exclusiva y excluyente al juez
contencioso administrativo, funcion que es indelegable, y que por ningin motivo
puede abrogarse € juez constitucional, pues carece de competencia para ello. (4)
Ver sentencia C-071 de 1994, M.P. Algjandro Martinez Caballero.”

225 Todo perjuicio causado maliciosamente por el patrono al

trabajador en la prestacion del servicio

Un perjuicio se da cuando se presenta una ganancia licita que deja de
obtenerse, o deméritos 0 gastos que se ocasionan por acto u omision de otro
y que éste debe indemnizar a mas del dafio o detrimento material causado
por modo directo. Para algunos autores el concepto de perjuicio se

encuentra subsumido en el de dafio.®

8 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Primera De Revisién. Sentencia T-346 de 2001, de fecha marzo
30 de 2001. Magistrado Ponente: Jaime Araudjo Renteria. En: Disco Compacto. Coleccion de Jurisprudencia y
Doctrina. Legis S.A.. Junio 2001

8 vOZ: Perjuicio. OSORIO, Manuel. Op Cit., Pagina 568

101



Un acto malicioso es el que realiza un sujeto conociendo su falta de razén o
asumiendo actitudes procesales temerarias o conducentes a entorpecer la

marcha de la prestacion del servicio.®’

2.2.6 El incumplimiento sistematico sin razones validas por parte del

patrono, de sus obligaciones convencionales o legales

Es semejante a la causal por parte del empleador.

En este caso nos podemos enfrentar a un empleador que no paga el salario,
no suministra los elementos necesarios para la ejecucion de la labor. Asi
entonces el incumplimiento es la desobediencia de reglamentos o leyes o
convenciones que establecen sus obligaciones, por lo general de modo

negativo; por abstenciébn u omisién, se presenta una inejecucion de las

obligaciones o contratos.%®

La Honorable Corte Suprema de Justicia ha dicho sobre el incumplimiento

del pago de salarios y prestaciones sociales:

“La tutela minuciosa que la ley ha dado a los salarios y prestaciones sociales seria
inoperante y sin sentido si el trabajador, ademas de tener que demostrar su acreencia
tuviera que asumir también la carga de probar la mala fe del patrono que dejé de
pagarla para obtener € reconocimiento judicial del derecho a la indemnizacién por
mora. Aparte la dificultad préctica que semejante carga probatoria significaria para
d trabgjador, es evidente que todas las garantias legales que se han enunciado
propenden a que €l patrono sea en todo caso sumamente diligente y cuidadoso en la

87 vOZ: Malicioso. OSORIO, Manuel. Ibidem. Pagina 444
8 vOZ: Incumplimiento. Ibidem. Péagina 374.
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liquidacion y pago de los sdarios y prestaciones socides que adeude a sus
trabajadores, hasta € punto de que si ala finalizacién del contrato quedan a su cargo
deudas insolutas por dichos conceptos, sea suya la carga de demostrar esa diligencia
y cuidgagdo que acreditardn su buena fe, exculpatoria de la indemnizacion por
mora.”

2.2.7 Laexigenciadel patrono, sin razones validas, de laprestacion de
un servicio distinto, o en lugares diversos de aquel para el cual

se le contrato

Unilateralmente el empleador cambia las condiciones del contrato de trabajo
y le exige al empleado que la prestacion de sus servicios no sea realizada
donde normalmente lo hacia, sino que se le da un nuevo lugar, asi entonces
el empleado tendra que verse frente al cambio de las condiciones de trabajo
y prestar el servicio en un lugar diferente al que se pactdé al momento de

celebrar el contrato.

2.2.8 Cualquier violacién grave de las obligaciones o prohibiciones que
incumben al patrono, de acuerdo con los articulos 57 y 59 del
Cdédigo Sustantivo del Trabajo, o cualquier falta grave calificada
como tal en pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales,

contratos individuales o reglamentos

8 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Laboral. Sentencia 3956 de Noviembre 20 de
1990. Magistrado Ponente: Hugo Suescun Pujols. En: Disco Compacto. Coleccién de Jurisprudencia y Doctrina.
Legis S.A.. Junio 2001
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Es similar a la causal por parte del empleador, como ya lo vimos, la violacion
son todos aquellos actos, infracciones, quebrantamientos o transgresiones
de la ley o mandatos y de tipo grave a las obligaciones especiales del

empleador como son:

“no poner a disposicion de los trabajadores los instrumentos adecuados y las
materias primas necesarias para la realizacion de las labores, procurarle a los
empleados locales apropiados y elementos adecuados, de proteccion contra los
accidentes y enfermedades de forma que garanticen razonablemente la seguridad y
la salud, prestar inmediatamente los primeros auxilios en caso de accidentes o de
enfermedad.

Guardar absoluto respeto a la dignidad persona del trabajador a sus creencias y
sentimientos, pagar la remuneracion pactada en las condiciones, periodos y lugares
convenidos, conceder al empleado las licencias necesarias para € egercicio de
sufragio, desempefio de cargos oficiales transitorios de forzosa aceptacién, en caso
de grave caamidad doméstica debidamente comprobada entre otras. Asi como las
de deducir, retener o compensar suma alguna del monto de los sadarios y
prestaciones en dinero que corresponda al empleado, sin autorizacion previa escrita
de estos para cada caso. Obligar en cuaquier forma a los empleados a comprar
mercancias o viveres en almacenes o proveedurias que establezca el patrono. Exigir
0 aceptar dinero del trabgjador como gratificacion para que se le admita en €

trabajo. Imponer a empleado obligaciones de caracter religioso o politico o impedir
el derecho a sufragio. Hacer, autorizar o tolerar propaganda politica en los sitios de
trabajo. Hacer o permitir todo genero de rifas, colectas o suscripciones en los
mismos sitios. Ejecutar o autorizar cualquier acto que vulnere o restrinja los
derechos de los empleados o que ofenda su dignidad.”®

La Sala Laboral de la Corte Suprema se pronuncio:

“Como los articulos 59 y 149 del cddigo no establecen ninguna distincién sobre la
oportunidad de la prohibicion a empresario de descontar unilateralmente sumas de
dinero, debe entenderse que €lla abarca no sdlo la vigencia del contrato de trabajo,
sino también su terminacién, y protege tanto los salarios como las prestaciones
sociales. Lo anterior es una manifestacion ce la especia proteccion de que goza €l
trabajo, y particularmente €l derecho a la retribucion de los servicios del trabajador,
cuya eficacia quedaria desamparada s se prohijara la procedencia de estipulaciones
genéricas preimpresas en los contratos laborales que probablemente suscribirian
algunos empleados a comenzar su relacion laboral en razén de su inferioridad
econémica y que eventualmente podrian facultar a una de las partes para hacerse

% REGIMEN LABORAL. Hojas sustituibles. Editores Legis S.A.. Actualizacién Julio de 2001
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justicia por si y ante si anticipadamente, a pesar de que su presunto derecho sea
controvertible judicialmente” %

A diferencia de la anterior jurisprudencia, La Honorable Corte Suprema de
Justicia se refiere ahora a la convencion colectiva de trabajo, laudo arbitral,
reglamento interno de trabajo y a sus correspondientes consecuencias y

sanciones disciplinarias para aplicar al trabajador:

“En efecto, a mirar la convencion colectiva de trabgjo, € laudo arbitral y €

reglamento interno de trabgjo que se indican como mal apreciados, resulta palmario
que en el caso ooncreto que juzgd e Tribunal en su sentencia, de tales documentos
lo que se patentiza es € hecho indiscutible de que se diferencia con claridad entre
las sanciones disciplinarias que pueden ser aplicadas a un trabajador por la comision
de una faltay laterminacion del contrato por decision unilateral del patrono cuando
la fdta merece e cdlificativo de grave; y que € procedimiento previsto en la
convencion colectiva de trabajo, en la que creyé encontrar apoyo € sentenciador,
Unicamente se refiere a &s sanciones disciplinarias, excluyendo la terminacion

unilateral del contrato, conforme resulta del laudo arbitral de 10 de agosto de 1982,
en e que consta que a presentar € pliego de peticiones de ese afio, e sindicato
expresamente pretendié incluir centro del régimen convenciona —a la postre sin
éxito— una clausula segin la cua también los despidos quedaban calificados como
sanciones disciplinarias y por lo tanto sujetos al procedimiento previo que para la
imposicion de éstas contempla la convencion colectiva en su articulo 7°.

Siendo indudable que de los errores de hecho en que incurri6 € Tribuna
determinaron la revocatoria de la sentencia de primera instancia y la imposicién de
la condena al banco recurrente, y dado que lo manifiesto de |os yerros resulta de que
el texto de los documentos examinados tiene claramente un contenido diferente a
aquél que les atribuyé € falador, se impone considerar que se incurrié en la
violacion indirecta de las normas legales reguladoras del régimen laboral propio de
los trabajadores oficiales.

Debe la Sala ademés advertir que ciertamente la jurisprudencia vigente de la Sala
Plena de Casacion Laboral diferencia la terminacion unilateral del contrato de
trabajo de las sanciones disciplinarias, partiendo del presupuesto de que el despido
no corresponde a una sancion correctiva, pues la finalidad de las sanciones
disciplinarias es la de preservar €l contrato de trabajo, mientras que el despido es
una facultad lega que tiene € empleador de extinguir definitivamente la relacion
laboral, determinacion auténoma del patrono que, s es injusta, da lugar a
resarcimiento de perjuicios en favor del trabgjador. Sin embargo, conviene recordar
que con posterioridad a la sentencia de Sala Plena del 7 de diciembre de 1984, la
que no fue adoptada por decision unanime, la misma Corte ha distinguido,
armonizando asi su criterio con €l de la doctrina mas autorizada y las propias
orientaciones de la Organizacion Internacional del Trabgjo, entre e despido que
tiene por objeto liberar & empleador de sus obligaciones respecto del trabajador
emanadas del contrato que unilateralmente da por terminado, y €l despido punitivo
que, ademéas de ponerle fin a vinculo juridico, implica la aplicacién de una sancion

> COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Julio 5 de 1995. Magistrado Ponente:
José Roberto Herrera Vergara. En: Disco Compacto. Coleccion de Jurisprudencia y Doctrina. Legis S.A.. Junio
2001
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al trabajador por razén del incumplimiento de sus deberes o por las faltas cometidas
contra el régimen disciplinario interno de la empresa.

Esta distincion entre el despido que simplemente libera a patrono de sus
obligaciones laborales y aquél que ademas comporta un castigo a trabajador por
razén del incumplimiento de sus obligaciones o su conducta indisciplinada, aparece
plasmada en la sentencia de la Seccion Primera de la Sala de 3 de marzo de 1987, o
sea con poserioridad a la déd 17 de diciembre de 1984.%

92 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de casacion Laboral. Sentencia 5886 de Julio 30 de 1993.
Magistrado Ponente: Hugo Suescun Pujols. En: Disco Compacto. Coleccion de Jurisprudencia y Doctrina. Legis
S.A.. Junio 2001.
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3. INDEMNIZACION, REINTEGRO E INDEXACION

El problema de la terminacion del contrato de trabajo, es uno de los mas
delicados dentro de la teoria juridica del mismo y al igual que muchas
instituciones laborales ha sufrido una transformacién generada por sostener
por mas tiempo la estabilidad laboral y proteger asi cada dia més a las clases

trabajadoras.

La moderna legislacion laboral preceptia como cuestion general, que los
contratantes solo pueden romper el vinculo juridico cuando ha surgido
alguna de las causas que taxativamente se consideran suficientes para ello y
si algo no se somete a esa regla se debera responder por los dafios que se

demuestre haber sufrido.

Nuestra legislacién no utiliza una terminologia especial para indicar que se
termina una relacion laboral, que cesan las obligaciones reciprocas entre
trabajador y empleador; se emplea en el articulo 61 modificado por el articulo
5 de la ley 50 de 1990 y siguientes del C.S.T., el vocablo terminacién y habla
de los modos de referirse al dar por terminada la relacion laboral. Solo de
manera especifica, se refiere a una modalidad de esa terminacion, cuando

consagra la denominada “condicion resolutoria”, a la cual se refiere nuestro
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C.C., asi como también el articulo 6 de la ley 50 de 1990 que modificé al

articulo 64 del C.S.T..

Dada esta condicion se supone la existencia de cualquier motivo para dar por

terminado el contrato de trabajo.

La legislacion laboral colombiana afirma los principios de bilateralidad del
contrato y de su ejecucion de buena fe; ha sido necesario recurrir a las
normas generales que permiten el desarrollo de la responsabilidad
contractual y establecen un régimen de indemnizacion, sin embargo quien las
solicita debe demostrar la ocurrencia del hecho y la lesion sufrida en su

patrimonio.

Este fendmeno de la terminacion hay que diferenciarlo de varios conceptos
gue son principalmente la extincion, la disolucion, la revocacion y el despido;
aunque el ideal que se pretende con el Derecho del Trabajo es la continuidad
y estabilidad en el empleo, las relaciones de trabajo también tienden a
extinguirse. Nuestra legislacion colombiana emplea el vocablo terminacion
para referirse genéricamente a las causas y modos de extincion de la
relacion laboral. Otras legislaciones emplean los términos de extincion,
rescision, disolucion, renovacion, despido, pero esta terminologia no es

sindnima, las cuales indican la conclusion de algo.
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El contrato de trabajo no es una institucion imperecedora y el incumplimiento
por parte de uno de los contratantes de sus obligaciones y deberes y
especialmente los originados por la decision unilateral de una de las partes
sin justa causa, ocasiona, por mandato de la ley, la obligacion de resarcir los

perjuicios causados a la parte que se allané a cumplirlo.

Otra de las conquistas que ha hecho el Derecho Laboral, ha sido de obligar a
las partes y particularmente al empleador, a motivar la terminacién del
contrato, a dar en el momento de la ruptura, una explicacion clara de la
causa 0 motivo, desde luego, no podra ser distinto ni contrario a cuantos ha
establecido la ley en forma expresa como suficientes para justificar la
terminacion del vinculo. Las partes no son libres para simular causas o
motivos de la extincion del contrato, ya que éstas se encuentran

taxativamente enunciadas en nuestro ordenamiento legal.

La legislacion colombiana en cuanto a la terminacion del contrato de trabajo
ha consagrado y recogido los principios fundamentales sobre responsabilidad
de los contratantes y la restriccion de la voluntad patronal para mejor lograr la

defensa de la clase trabajadora:

Por regla general, las partes son libres de dar por terminada la relacion
juridica cuando lo consideren conveniente para hacerlo, salvo cuando se

trataba de aplicar la denominada “clausula de reserva” (hoy abolida); estan
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en la obligacion de expresar previamente la causa, sin que ésta pueda ser
distinta o contraria a las expresamente consagradas en los textos legales,
convencionales o0 reglamentarios; entre tales causas, unas hay que
dependen de la voluntad de los contratantes y otras ajenas a ella. La
terminacion del contrato puede ocurrir con 0 Sin previo aviso, segun la

naturaleza del motivo que la ocasione, como ya lo vimos.

3.1 INDEMNIZACION

La indemnizacion se puede entender como la reparacion legal de un dafio o
perjuicio causado por cualquiera de las partes que incumpla lo pactado y de
igual forma ésta puede ser de diferentes tipos. Dentro de la terminacion del
contrato de trabajo podemos entender que los perjuicios compensatorios de
una ruptura de tipo unilateral, en materia laboral, casi siempre son

indemnizatorios.

El que rompe el contrato violando las normas de la ley o lo que se ha
pactado, estad obligado a reparar al otro los dafios que le causa, pero las
normas a que se deben ajustar las dos partes para resarcir esos perjuicios

por los dafios que le causa, son diferentes.
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3.1.1 Condicién resolutoria

La condicion resolutoria es una antigua institucién del Derecho Romano, que
era denominada como Lex commisoria, “La cual concedia al acreedor la
facultad de hacer suya la cosa pignorada si no se obtenia el pago de la
obligacién principal. En la practica este convenio podia encubrir un
exagerado rendimiento para el acreedor a costa de un deudor en apuros que
garantizaba su obligacidon con objetos de valor muy superior al monto del

préstamo; por esta razén fue prohibido por los emperadores™?

También dentro de nuestra legislacion podemos encontrar analizada la

condicion resolutoria en el C.C. en sus articulos:

1536 “La condicion se llama suspensiva si, mientras no se cumple,
suspende la adquisicion de un derecho; y resolutoria, cuando por su

cumplimiento se extingue un derecho” %

1546 “En los contratos bilaterales va envuelta la condicién resolutoria
en caso de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado. Pero
en tal caso podré el otro contratante pedir a su arbitrio, o la resolucion

o el cumplimiento del contrato con indemnizacion de los perjuicios ” %

% |GLESIAS, Juan. Derecho Romano, Editorial Temis. Bogota. 1993. Pégina 371.
94 CODIGO CIVIL Y LEGISLACION COMPLEMENTARIA. Op Cit.
% CODIGO CIVIL Y LEGISLACION COMPLEMENTARIA., Op Cit.
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Por esto se regula la cesacion de los efectos juridicos de las obligaciones.

“En esta nueva oportunidad la Sala reitera su posicién doctrinal sobre este punto de
derecho. Al establecer aguella norma, vigente alin respecto de ciertas vinculaciones
laborales, que € juez tiene la potestad de ordenar la indemnizacion del trabajador
despedido sin justa causa después de 10 afios de servicios, o de disponer que sea
reintegrado a cargo, en € fondo la norma juridica consagra dos efectos diferentes
de la condicion resolutoria insita en € contrato de trabgjo. La primera solucion
conlleva la ruptura de la relacion contractual y, por consiguiente, € pago de una
suma de dinero a titulo de indemnizacion por € incumplimiento. La segunda, en
cambio, obliga a contratante incumplido a mantenerse atado a la convencién en
toda su extensién y a pagarle su retribucion como si no hubiese sido separado jamés.
Es esta Ultima una respuesta excepcional y sui generis del legislador para reparar la
injusticia del despido. Lo uno, en tanto esta sometida a la condicién de que €
trabajador haya servido a empleador por un tiempo minimo de 10 afios y €l juez
estime compatible € restablecimiento del vinculo contractua; y lo otro, en cuanto
no necesita de una declaratoriajudicial previade nulidad o ineficacia®

La Honorable Corte Constitucional dice:

“Al respecto, debe decirse que €l contrato que se celebra con el fin de establecer una
relacion laboral nace ala vida juridica por el acuerdo de voluntades de las partes, y
que nada se opone a que respecto de dicho convenio opere la condicion resolutoria,
pues resulta contrario a la autonomia de la voluntad, como expresion de la libertad,
gue ambas partes queden atadas a perpetuidad por ese vinculo. Desde e punto de
vista constitucional, no se puede avalar la petrificacion de los lazos contractuales. Es
posible afirmar que e reconocimiento de la libertad para contratar contempla
también un aspecto negativo, cual es € de la autonomia para dar por terminada la
relacion contractual, sin perjuicio de la asuncién de las responsabilidades
patrimoniaes que dicho evento pueda generar respecto de la parte afectada con esa
conducta.

Ahora bien, no obstante lo anterior, es importante recordar que esa autonomia de las
partes contratantes no es absoluta, y que, en todo caso estd morigerada por una serie
de principios y preceptos constitucionales y legales que tienden a amparar
especialmente al empleado. Precisamente con € fin de proteger al trabajador, la ley
ha previsto la indemnizacion de perjuicios cuando se da por terminado
unilateramente el contrato sin justa causa. Asi, aparte de establecer que la
indemnizacion comprende € dafio emergente y € lucro cesante, se establecen unas
reglas sobre la indemnizacion que habra de recibir e empleado, de acuerdo con las
clases de contrato laboral, y los afios de servicio.

A juicio de la Corte, estos factores de medicidn y e sefiadlamiento de la reparacién
del dafio resultan ser razonables, si se los mira dentro del ambito de libertad de que
goza € legidador para regular esa materia, y sobre todo s se tiene en cuenta lo
establecido en el primer inciso del articulo 6° demandado, el cua prevé, en forma
genérica, laindemnizacién de perjuicios.

Ha de advertirse, sin embargo, que la constitucionalidad de los numerales 2°, 3° y 4°,
en estudio, supone que con las cuantias ali previstas se alcanza la reparacion del
dafio sufrido por e trabgjador a causa del despido, y en consecuencia la horma
consagra en realidad una formula de proteccion a empleado, a menos que é haya

% COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sentencia 12550 de Febrero 12 de
2000. Magistrado Ponente: Carlos Isaac Ander Disco Compacto. En: Coleccion de Jurisprudencia y Doctrina. Legis
S.A.. Junio 2001
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probado o pueda probar un perjuicio mas grave del tasado anticipadamente por €l
legislador, hipdtesis en la cual la disposicion es exequible solamente s se entiende
que en ese evento € patrono esté obligado a indemnizar plenamente a trabajador en
la medida de lo judicialmente probado; ello resulta evidente a la luz de los articulos
25y 53 de la Constitucion.”®”

3.1.2 Dafo emergente

La palabra dafio significa un perjuicio, un deterioro de algo, echar a perder
algo, es entonces la pérdida de valor de una cosa o0 su incapacidad de
continuar en el espacio con sus condiciones originales, y cuando es
acompafado de la palabra emergente significa que ha surgido algo nuevo,

de otra cosa.

En esta ocasion, para aclarar el concepto de dafio emergente el C.C. en el
articulo 1614, dice “...el perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse
cumplido la obligacion o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse

retardado su cumplimiento...”®®

Por otro lado la jurisprudencia nacional admite una ruptura unilateral e ilegal
del contrato de trabajo que genera entre otras consecuencias un dafio
emergente, que debe ser eparado en la medida en que se demuestre por

guien alegue haberlo sufrido.

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia C — 1507. Noviembre 8 de 2000. Magistrado
Ponente: José Gregorio Hernandez Galindo. En: Disco Compacto. Coleccion de Jurisprudencia y Doctrina. Legis
S.A.. Junio 2001

% CODIGO CIVIL Y LEGISLACION COMPLEMENTARIA. Op Cit.
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La técnica de la fijacion del dafio emergente no se encuentra en las leyes de
trabajo, por ello se ha convenido que la demostracion del perjuicio como de

su cuantia siguen las reglas generales establecidas en el derecho comun.

La nocién completa de la representaciéon material de un dafio, comprende,
segun los principios generales que se han examinado, tanto el denominado
lucro cesante, como dafio emergente. Tanto la legislacion como la
jurisprudencia nacional se han referido a que la ruptura unilateral e ilegal de
un contrato de trabajo puede ocasionar también un dafio emergente, que
debe ser reparado en la medida en que se demuestre por quien alegue

haberlo sufrido.

En relacion con el dafio emergente debe decirse que al ser roto el contrato
de trabajo de forma ilegal por una de las partes, ocasiona a la otra pérdidas

determinantes de un dano real.

“Es obvio entonces que €l dafio o perjuicio que por la depreciacion monetaria sufre
el trabgjador como consecuencia del retardo o mora patronal en e cumplimiento de
la obligacion de pagar la indemnizacion que cuantificada previa y precisamente por
la propia ley debié pagérsele a la terminacion del contrato, corresponde a la
modalidad de dafio emergente prevista en la primera parte del articulo 1614 del

Cadigo Civil.

Conforme a desarrollo jurisprudencial, la mora en la cancelacion de los derechos
laborales apargja que € pago tardio de éstos, se haga de manera indexada como
quiera que se trata del ajuste monetario del valor adquisitivo del peso colombiano,
como factor integrante del dafio emergente generado en & incumplimiento de las
obligaciones laborales en laformay tiempo debidos.

En esta sentencia, que ha sido reproducida en mas de 300 fallos de esta Sala de |la
Corte, se ratifica de modo apodictico que la correccién monetaria es un componente
del dafio emergente. Por lo visto, no se puede asentar paladinamente que €
fundamento de la indexacidn en criterio de esta Sala de la Corte, hayan sido simples
razones de equidad, pues no corresponde ello a la abundante jurisprudencia en que
se ha plasmado una concepcion diferente, como se ha demostrado con la
transcripcion de los fallos pertinentes. Tan cierto es ello que ante la ausencia
normativa fue precisamente la tesis de la simple equidad la que inspir6é a quienes
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salvaron voto a las sentencias mayoritarias que coherentemente habian acogido €
criterio del dafio emergente.”®

3.1.3 Lucro cesante

El C.C. da una definicion en su articulo 1614 asi: “... la ganancia o provecho
gue deja de reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la obligacién

o cumpliéndola imperfectamente o retardado su cumplimiento” 1

De una actividad se dice que es lucrativa cuando produce rendimiento a
guien la ejercita. Y como estos, en lo ordinario, se estiman en dinero, ha
resultado que en el comercio y en la industria la idea del lucro se confunde

con la de interés que produce el capital.

La doctrina ha entendido al lucro cesante como la actividad o cosa que lo
produce o ceja de ser lucrativa cuando deja de producir utilidad. De igual
forma una empresa deja de ser lucrativa cuando ésta no produce o genera el

capital invertido.

El incumplimiento del contrato de trabajo produce el resarcimiento de los
perjuicios correspondientes por concepto de dafio emergente y lucro cesante,

en las cuantias y condiciones previstas en el articulo 64 del C.S.T.,

% COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Laboral. Sentencia 14710. Abril 27 de 2001.
Magistrado Ponente: Carlos Isaac Nader y Rafael Méndez Arango. En: Disco Compacto. Coleccion de
Jurisprudencia y Doctrina. Legis S.A.. Junio 2001

100 CODIGO CIVIL Y LEGISLACION COMPLEMENTARIA. Op.Cit.

115



subrogado por el articulo 6 de la ley 50 de 1990, pero no genera la accion de
cumplimiento del contrato propia del derecho civil, ni la accién de reintegro
del trabajador despedido, excepto en los casos de fuero sindical o despido de
trabajadores con mas de diez (10) afios de servicios al entrar en vigencia la

ley 50 de 1990, que no renuncien a la accion de reintegro.

El reintegro o el restablecimiento del contrato de trabajo puede obedecer a
una decision judicial o a una transaccibn o0 acuerdo entre las partes

(reintegro convencional).

Sobre los efectos del reintegro en relacion con los pagos efectuados al

trabajador en el momento del despido.

La Honorable Corte Suprema de Justicia habla del lucro cesante en las

siguientes palabras:

“Segin las voces del articulo 1614 del Cddigo Civil, se entiende “por dafio
emergente € perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse cumplido la
obligacion o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardo su
cumplimiento; y por lucro cesante la ganancia o provecho que deja de reportarse a
consecuencia de no haberse cumplido la obligacion, o cumplidola imperfectamente
o retardado su cumplimientd'.

Ahora bien, cuando € patrono incumple su obligacién de mantener vigente €

contrato de trabajo en los términos convenidos y o rompe sin justa causa se hace
autométicamente responsable y deudor de una obligacion distinta: la de pagar €

valor de laindemnizacién correspondiente, que en la actual normatividad legal para
e sector privado comprende, por regulacion previa, e dafio emergente y € lucro
cesante.

En tales condiciones, esa obligacion, la de pagar la indemnizacion, debe satisfacerse
por & empleador en € mismo momento en que unilateramente le pone fin &

contrato. Es al producirse el despido entonces, y no después, cuando € monto de la
indemnizacion debe salir del patrimonio del patrono para ingresar al del trabajador
que se ha perjudicado con el incumplimiento del contrato y la pérdida de su empleo;
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3.2

Es diferente en tratAndose del empleador o del trabajador y en relacién con el

la oportunidad del pago de la indemnizacidon no es materia de convenio entre las
partes, y tarifada como esta ab-initio, tampoco es objeto de determinacion posterior,
razones por las cuales s e patrono deudor no la cubre al momento del despido se
coloca en mora.

Es obvio entonces que e dafio o perjuicio que por la depreciacién monetaria sufre e
trabajador como consecuencia del retardo o mora patrond en el cumplimiento de la
obligacion de pagar la indemnizacion que cuantificada previa 'y precisamente por la
propialey debi6 pagarsele alaterminacidn del contrato, corresponde a la modalidad
del dafio emergente prevista en la primera parte del articulo 1614 del Codigo Civil.
De lo anterior se concluye que € pago de laindemnizacion por despido injustificado
que se rediza efectivamente después del momento de su causacion sdlo sera
completo si comprende la correccién monetaria correspondiente al lapso del retardo

o lamoraen suincumplimiento” 1

INDEMNIZACION POR DESPIDO SIN JUSTA CAUSA

primero, segun el contrato que se haya celebrado.

En materia civil se han distinguido dos tipos de indemnizacién, exigibles a
opcion del acreedor, como cumplimiento del contrato por parte del deudor
constituido en mora: la indemnizacion moratoria (retardo en el pago) y la

indemnizacién compensatoria (falta de pago definitiva en todo o en parte).

La diferencia entre una y otra radica en que la indemnizacion moratoria se
agrega a la ejecucion del objeto tal como se pactd, en tanto que la

compensatoria excluye esta ejecucion, pero, comprende el valor o precio del

objeto debido, en todo o en parte.

01 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Gasacién Laboral. Sentencia 4826. Julio 9 de 1992.
Magistrado Ponente: Hugo Suescun Pujols. En: Disco Compacto. Coleccion de Jurisprudencia y Doctrina. Legis

S.A.. Junio 2001
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Ambas indemnizaciones reparan todos los perjuicios sufridos por el acreedor,
en concepto de dafio emergente y lucro cesante.
Si las partes quieren reestablecer el vinculo, no habrd lugar a la

indemnizacién por despido injusto.

En materia laboral las constancias y comprobantes de pago de salarios y
prestaciones sociales, que hagan directamente al trabajador no tienen virtud
de dejar cerrado todo camino a poder reclamar. No sin descartar que si
tienen la posibilidad de servir de prueba o constancia de los pagos que se le

hicieren a un empleado.

Porque se demuestra que lo alli consignado lo recibio el trabajador, mas no

que es lo tnico que le debian. Porque prima el principio de irrenunciabilidad.

“Pues hien, en € asunto bgjo examen se tiene que en un primer proceso
demandante solicitd del juez la declaracion de que fue despedido sin justa causay,
supeditadamente, €l reintegro y la indemnizacién por despido; pero desistié de su
demanda y el desistimiento fue aceptado. Largo tiempo después, en el presente
proceso €l actor de nuevo solicita la declaracion de que fue despedido sin justa
causa y como consecuencia de ello la pensién sancién. Por tanto, con arreglo d

articulo 342 del Cddigo de Procedimiento civil, en lo que hace a la definicion de la
indole del despido, el tribuna debid tenerla por juzgada en términos desfavorables
para e sefior Jiménez y por inmediata secuela, le correspondia denegar € reclamo
relativo a pensién sancion.

Con respecto a esta conclusion conviene aclarar que en criterio de la Sala, cuando
las partes de una relacion laboral discrepan en temas como la existencia de contrato
de trabgjo o, aceptado éste, sobre € modo de su terminacidn, € litigio que €

trabajador plantee derivado de su particular postura sobre ellos, para obtener unos
determinados derechos salaridles, prestacionales o indemnizatorios, se centra
esencialmente en dilucidar esos temas, que por ende no pueden ser considerados
como meras causas de los derechos respectivos, sino como objetos primordiales del
proceso. En otros términos, si un trabajador demanda la indemnizacion por despido
injusto, € objetivo central de su reclamo radica en la declaracion de que su despido
fue injusto, aunque formalmente no lo solicite asi, pues la indemnizacion es una
consecuencia necesaria y accesoria de ese reconocimiento principal. Asi |as cosas,
desde la dptica del articulo 332 del Caédigo de Procedimiento Civil sobre cosa
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juzgada, en tanto exige que para que ocurra este fendbmeno e nuevo proceso

respecto del anterior debe tener las mismas partes, el mismo objeto y la misma
causa, cuando se demanda una indemnizacion por despido €l objeto del proceso no
es solo este derecho, sino esencialmente la declaracién de que el despido fue injusto,
y su importancia es tal que reline en si misma la categoria de objeto fundamentad,

cuyo origen es la relacién labora y € acto rescisorio, y a la vez de causa del

derecho pretendido. Y es que entender lo contrario implicaria aceptar que lajusticia
laboral pudiera juzgar en un primer tramite que un despido fue con justa causay en
otro posterior que el mismo despido fue injusto, con lo cual entre otras cosas se
afectarian su credibilidad y coherencia, a la par que se propiciaria la inseguridad

juridica.

Se sigue, entonces, que s € trabgjador demandante formula pretensiones con
fundamento en la existencia del contrato de trabajo o en el despido sin justa causa,
discutidos por € presunto empleador, la definicion judicial de esos aspectos
configura cosa juzgada y en proceso posterior no seria admisible discutirlos
nuevamente, con el pretexto de que no se reclamaron otros derechos derivados de
dlos. Y por tanto, e desistimiento de la demanda en €l proceso del ejemplo conduce
a que en otro posterior no pueda debatirse la existencia del contrato de trabgjo o la
justa causa, en virtud a lo que dispone terminantemente € articulo 342 del Cédigo
de Procedimiento Civil, aun cuando lajusticia no haya emitido pronunciamiento.

El cargo, por tanto, prosperay se casara la sentencia recurrida. En sede de instancia
bastan las razones expuestas en casacion para concluir que no es viable e reclamo
por concepto de pensidn sancion, pues en un proceso anterior el demandante

desistio de su peticion para que se declarara su despido como sin justa causa, de
forma que debe entenderse que renuncio definitivamente a esta declaracion que
resulta ser esencial ala audida pension. Por tanto, se revocara la decision de primer
grado y en su lugar se absolvera a la demandada de todos los reclamos formulados

en su contra’ 12,

3.2.1 Por parte del empleador

Por via general de Derecho Civil siempre existe la alternativa para el
agraviado de pedir el cumplimiento del contrato con indemnizacién de

perjuicios, o la resolucién de éste, también con indemnizacion de perjuicios.

En nuestro ordenamiento juridico el empleado no tiene medio juridico alguno
para exigir el cumplimiento especifico de la obligacion contractual referente a
la conservacion del empleo hasta el vencimiento del plazo, sino que debe

conformarse con el resarcimiento de los dafios, tal como lo expresa la

102 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sentencia 15171. Febrero 14 de
2001. Magistrado Ponente: Francisco Escobar Henriquez. En: Disco Compacto. Coleccién de Jurisprudencia y
Doctrina. Legis S.A.. Junio 2001
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maxima nemo at facendum cogi potest. Ni puede afirmarse que al demandar

el resarcimiento, él acepta el despido.

La Corte Constitucional se refiere a la indemnizacién en el evento del

despido de un trabajador por detencién preventiva:

“Ahora bien, en cuanto hace eferencia a la detencidn preventiva del trabajador
como causal de terminacion del contrato de trabajo con justa causa, de que trata e
articulo 7° numeral 7° literal a del Decreto 2351 de 1965 demandado, por un lapso
superior a treinta (30) dias, es claro que si € proceso penal termina con sentencia
absolutoria y se ha producido € despido del trabajador detenido, éste deviene
injusto por disponerlo asi la norma citada, pues debe observarse como el mismo
precepto sefiala como causal justificativa de la terminacion unilateral del contrato
respectivo de trabajo, la detencidn preventiva del trabajador por mas de treinta (30)
dias “a menos que posteriormente sea absuelto” 1o que indica que en este caso, es
decir, cuando € proceso pena termina con sentencia absolutoria con posterioridad
a despido, se configura una terminacion unilateral del contrato de trabajo sin justa
causa que da lugar a pago de los derechos e indemnizaciones consagradas en las
mismas normas laborales mencionadas (D. 2351/65; L. 50/90).

Asi pues, la ley traslada a juez pena e hecho determinante del despido y su
calificacion como justo o como injusto, segiin € resultado de la investigacion o del
proceso criminal correspondiente, sin que la demora en la definicion en € proceso
penal sea presupuesto de la norma acusada, que lo que més bien exige como Unica
condicion para que se consolide 0 no la justa causa es la culpabilidad o inocencia
del trabajador en el respectivo proceso penal, por ello se dice que es justa causa para
dar por terminado €l contrato la detencion preventiva del trabgjador por méas de
treinta (30) dias “a menos que posteriormente sea absuelto”, sin limitacion temporal
en cuanto aladefinicidn del proceso criminal.

... De lo anterior se desprende que la disposicion objeto de andisis no resulta
contraria a la Constitucién, pues de ninguna manera se estd desconociendo la
presuncion de inocencia con relacion a proceso pena que debe estar rodeado de la
plenitud de las formas propias del respectivo juicio, cuyo resultado absolutorio da
lugar a la existencia de una terminacién unilateral del contrato de trabajo sin justa
causa por parte del empleador.

De otro lado, s € trabajador ha quedado colocado en virtud de la privaciéon de su
libertad, decretada por la autoridad penal correspondiente, en circunstancias de no
poder cumplir con la relacion laboral, no se desconoce su derecho al trabajo como lo
afirma e demandante, cuando frente a la imposibilidad fisica de la prestacion
persona del servicio a empleador particular, después de 30 dias de detencién
preventiva, pueda éste dar por terminado €l contrato de trabajo, con justa causa, a
desaparecer uno de los elementos esenciales del contrato de trabajo, como lo es “la
actividad personal del trabgjador, es decir, redizada por si mismo”, ya que como
claramente se expresa en la norma acusada, en e evento de que posteriormente se le
absuelva, queda desfigurada la justa causa que dio lugar a la ruptura unilateral del
contrato de trabajo por parte del patrono configurandose entonces la terminacion
unilateral de la respectiva relacién laboral “sin justa causa’ que da lugar por
consiguiente a reconocimiento de derechos e indemnizaciones en favor de
trabajador.

Tampoco encuentra la Corte vulneracion del debido proceso, pues la causd
consignada en la norma acusada materia de revision, no constituye sancién de
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ninguna naturaleza respecto del trabgjador a consagrarse ésta como justa causa de
terminacion del contrato de trabajo, savo € caso de que posteriormente sea
absuelto, situacion ésta equilibrada pues ademas de tutelar los derechos del patrono
ante laimposibilidad fisica de que € trabajador pueda cumplir con su obligacion de
prestar € servicio, protege iguamente a éste en e evento de no ser condenado a
causa del proceso pena que dio lugar a la detencion preventiva durante mas de
treinta dias.” 13

3.21.1 En contratos atérmino indefinido

Entendido el contrato de trabajo a término indefinido como aquel cuya
duracion o plazo no ha sido pactado por las partes contratantes, éste tendra
vigencia mientras subsistan las causas y materia que dieron origen al
contrato; para dar por terminado este vinculo el empleador debera tener justa
causa o estar ante alguna de las causales del articulo 5 de la ley 50 de 1990,

que subrogé al articulo 61 del C.S.T. (como ya se Vio).

De lo contrario se estaria dando por terminado sin justa causa y daria lugar
a la siguiente indemnizacion, segun lo indica el articulo 64 del C.S.T.,

subrogado por el articulo 6 de la ley 50 de 1990, numeral 4:

“En los contratos a término indefinido, la indemnizacién se pagara asi:

A. 45 dias de salario cuando el trabajador tuviere un tiempo de servicio no mayor
de un afio;
B. Si el trabajador tuviere mas de 1 afio de servicio continuo y menos de 5, se le

pagaran 15 dias adicionales @& salario sobre los 45 basicos del literal A, por

103 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia ¢ — 079 de febrero 29 de 1996. Magistrado
Ponente: Hernando Herrera Vergara. En: Disco Compacto. Coleccién de Jurisprudencia y Doctrina. Legis S.A..
Junio 2001

121



cada uno de los afios de servicio subsiguientes al primero, y proporcionalmente
por fraccion;

C. Si el trabajador tuviere mas de 5 afios de servicio continuo y menos de 10, se le
pagaran 20 dias adicionales de salario sobre los 45 basicos del literal A, por
cada uno de los afios de servicio subsiguientes de servicio al primero, y
proporcionalmente por fraccion, y

D. Si el trabajador tuviere 10 o mas afios de servicio continuo se le pagaran 40
dias adicionales de salario, sobre los 45 dias béasicos del literal A, por cada uno
de los afios de servicio subsiguientes al primero, y proporcionalmente por
fraccion.

PARAGRAFO TRANSITORIO: Los trabajadores que al momento de entrar en vigencia la
presente ley tuvieren 10 o mas afios continuos de servicio al empleador, seguirdn
amparados por el ordinal 5 de la ley 8 del Decreto — Ley 2351 de 1965, salvo que el
trabajador manifieste su voluntad de acogerse al nuevo régimen.”104

3.2.1.2 En contratos atérmino fijo.

El término de duracion de la etapa inicial del contrato de trabajo a término
fijo, no puede ser superior a tres afios, sin embargo se puede renovar
indefinidamente. Si se contrata a término fijo inferior a un afio se podra
prorrogar hasta por tres periodos iguales o inferiores, pero luego el término
de renovacion no podra ser inferior a un afio. Aunque el contrato de trabajo
se puede originar de forma verbal o escrita, este tipo de contrato, siempre

debera constar por escrito.

En los contratos a término fijo, el valor de los salarios correspondientes al

tiempo que faltare para cumplir el plazo que previamente se estipuld con la

otra parte en el contrato, configura la indemnizacion por despido injusto.

La Corte Constitucional sobre esta causal y la maternidad se refiere asi:

104 REGIMEN LABORAL. Op Cit.
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“La accion de tutela se presenta a fin de tutelar los derechos a trabajo, iguadad y
maternidad de trabajadoras que se vincularon a través de contratos a término fijo y,
que la terminacion del mismo, por presunta finalizacion del término pactado, se
produce d dia en que se notifica €l estado de gravidez. Los juzgadores de instancia
coinciden en afirmar que la accion de tutela no procede, como quiera que la
desvinculacion de un cargo origina una controversia de tipo lega que debe
resolverse a instancias de un proceso ordinario laboral. Asi mismo, opinan que no
estéd demostrado la existencia de un perjuicio irremediable.

Pues bien, alaluz de los antecedentes anteriormente descritos, esta Sala de revision
debe definir, en primer lugar, s la proteccion al trabajo de la mujer embarazada
origina un derecho de rango legal, como lo afirmaron los jueces, 0 S se relaciona
con un derecho congtitucional fundamental que permite la proteccion a través de
accion de tutela. En segundo término, en caso de que exista una proteccion
constitucional a embarazo, se estudiardn cudes son las condiciones para que se
presente e despido sin justa causa como consecuencia del estado de embarazo.
Finalmente, la Sala debera resolver s un contrato que inicialmente se pact6 a
término fijo debe prorrogarse debido a estado de gravidez.”'®

3.2.1.3 En contratos por duracion de la obra o labor contratada

Se entiende celebrado por todo el tiempo necesario para la terminacion de la
obra o labor pactada o contratada. De suerte que, una vez celebrado y
especificada la obra, labor u oficio en que el trabajador debe ocuparse, la ley
presume que la duracion serd tanta como la de la misma obra. Aqui no
estamos frente al caso de que se presuma un tiempo sino que éste es un

tema ya concluido, solo por el tiempo de duracién de la obra.

De la misma manera si se tratare de un contrato de obra, la indemnizacion

gue se debe es equivalente a los salarios que corresponden al tiempo que

195 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala de Revisién. Sentencia T —426. Agosto 18 de 1998.
Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero. En: Disco Compacto. Coleccion de Jurisprudencia y Doctrina.
Legis S.A.. Junio 2001
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falta para concluir la obra o labor, pero ésta no podra ser inferior a quince

(15) dias.

3.2.2 Por parte del trabajador

Si es el trabajador quien termina unilateralmente el contrato de trabajo, sin
justa causa, debera pagar al empleador una indemnizacién que equivale a
treinta (30) dias de salario. Ya no depende, como en el caso del empleador,

de la clase de contrato celebrado.

El empleador esta facultado para deducir el valor de esta indemnizacién de lo
gue le adeude el empleado por prestaciones sociales, pero no puede
mantener en su poder dicha suma, sino que ha de depositarla a favor de un

juez del trabajo, mientras la justicia decide la viabilidad del descuento.

La Honorable Corte Suprema de Justicia comento:

“Cuando se realiza el descuento de las prestaciones sociales por parte del empleador
en € caso que € trabgjador termine el contrato intempestivamente, dicho descuento
debe ser consignado ante el juez del trabajo, de modo que al empleador no le esta
permitido hacer la retencién sin la respectiva consignacion, pues ello equivale a
cdlificar, e mismo, sin la decisién judicial, sobre lajustificacion o no de la renuncia
que la norma busca que se establezca como requisito para definir sobre la legalidad
del actuar de cada una de las partes. Es claro el mandato del articulo 64 numera 5 a
exigir dicha consignacién y a imponer, con la expresion “mientras la justicia
decide’, que sea € juez por la correspondiente via judicial, quien cdifique € hecho
intempestivo del retiro del trabajador por su propia cuenta. Ahora bien, s €

empleador actla en ésta forma y e contrato de trabagjo termina por mutuo
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consentimiento y no por decisién unilateral, efectla un descuento ilega, que
configura un motivo generador de laindemnizacion moratoria’ 1%

Con cierta frecuencia el empleador acepta la renuncia sorpresiva de un
trabajador y cree que le puede en este momento descontar la indemnizacion,
en realidad lo que acontece es que es una renuncia aceptada y equivale a
una terminaciéon del contrato de trabajo, por mutuo consentimiento, en cuyo
caso resulta ilegal el cobro de los treinta (30) dias de salario, ademas de que
se puede presentar la oportunidad para que el juez sancione con salarios
caidos al empleador, por haber descontado una dinero al trabajador

indebidamente.

Cuando se presente este tipo de circunstancias, el empleador no puede de
ninguna manera aceptar la renuncia, de otra manera no se podra realizar el

procedimiento conforme a la ley.

De otra parte cuando el empleado ha renunciado con los treinta (30) dias de
anterioridad a la terminacion del contrato, el patrono no puede exonerarlo del
preaviso, salvo que el trabajador acepte, porque tiene el derecho a trabajar

hasta el ultimo dia de preaviso y recibir su salario.

1% COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia Expediente 12242 de 10 de Agosto de 1999.
Magistrado Ponente: Germéan Valdés Sanchez. En: Disco Compacto. Coleccion de Jurisprudencia y Doctrina. Legis
S.A.. Junio 2001
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Durante el lapso del preaviso el empleado no goza de ningun privilegio
especial, no podra estar de permiso o licencia, a los cuales legalmente no

tiene derecho, por regla general, salvo un evento en concreto.

3.3 INDEMNIZACION MORATORIA

En el ambito laboral esta indemnizacion la pueden llamar salarios vencidos o
salarios caidos y los definen como aquellos salarios que debié recibir el

trabajador si se hubiese desarrollado normalmente la relacién laboral.

Se llama indemnizacion moratoria al resarcimiento de perjuicios al trabajador,
bien porque a la terminacion del contrato, el empleador no le pago los
salarios y las prestaciones sociales, o porque no le hizo practicar el examen
médico de egreso y no le entregd el correspondiente certificado médico, o0 no
consigno las cesantias en el fondo antes del quince (15) de febrero del afio

siguiente. Corresponde a un dia de salario por cada dia de retardo.

Para hablar de indemnizacion debemos referirnos a la palabra salario y
entendida ésta no como una palabra suelta que hace parte de una
remuneracion a una labor prestada, sino como aquella suma de dinero que
ayudara a calcular todos los factores que constituyen la base monetaria para

liquidar una indemnizacion.
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En

nuestro ordenamiento actualmente existen dos normas

sobre

indemnizacion moratoria: Articulo 65 del C.S.T y articulo 99 de la ley 50 de

1990 dicen:

El articulo 65 del C.S.T. dice:

“Indemnizacién por falta de pago:

1.Si alaterminacion del contrato, € patrono no paga a trabajador los salarios y
prestaciones debidos, salvo los casos de retencion autorizados por laley o
convenidos por las partes, debe pagar a asalariado como indemnizacion, una
sumaigual a Ultimo salario diario por cada dia de retardo.

2.Si no hay acuerdo respecto del monto de la deuda, o s € trabgjador se niega a
recibir, el patrono cumple con sus obligaciones consignando ante el Juez del
Trabgjo y, en su defecto, ante la primera autoridad politica del lugar, la suma
gue confiese deber, mientras lajusticia del trabgjo decide la controversia.

3.En la misma sancién incurre € patrono cuando no haga practicar a trabajador
el examen médico y no le expida & correspondiente certificado de saud de
que trata € ordina 7 ddl articulo 57. El articulo 65 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, que es aplicable a sector privado, dice que el empleador tiene la
obligacién de hacer practicar € examen médico a trabgjador que lo solicite y
que haya tenido uno anterior. Esa norma tenia su razén de ser cuando €l
régimen legal fijaba en € empleador la obligacion de dar a sus trabajadores
asistencia médica, quirdrgicay hospitalaria, es decir, cuando las prestaciones
asistenciales de la sdud e incluso las de la vejez, estaban a su cargo. Pero
ahora, cuando en € sector oficial y en € privado |la asistencia médica se
presenta a través de organismos especializados y e empleador ha sido
liberado de esa carga prestacional, € examen médico de egreso como
obligacion patronal debe considerarse desaparecida o innecesaria 'y
parcialmente subrogada la norma legal, pues esa asistencia € trabajador debe
recurrir no a médico del patrono, como decia € Caddigo, sno a los
organismos de asistencia. La obligacion lega dd articulo 65 se conservara
para agquellos casos en que € trabgjador, por razones de ubicacién geogréfica
0 por otra causa, no reciba asistencia médica de entes especializados. Lo
anterior también sleﬁolica al sector publico y frente a la norma que cobija la

misma situacion.”

El articulo 99 de la ley 50 de 1990 dice:

“El nuevo régimen especid de auxilio de cesantia tendra las siguientes
caracteristicas:

1. El 31 de Diciembre de cada afo 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 laterminacion del contrato de trabajo.

2. El empleador cancelara a trabajador los intereses legdes del 12% anual o
proporcionales por fraccion, en lo términos de las normas vigentes sobre el régimen

107 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia 12117 de 22 de Julio de 1999. Magistrado Ponente.
German Valdés Sanchez. En: Disco Compacto. Coleccién de Jurisprudenciay Doctrina. Legis S.A.. Junio 2001
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tradicional de cesantia, con respecto ala suma causada en €l afio o la fraccion que se
liquide definitivamente.

3. El vador liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de Febrero
del afio siguiente, en cuenta individua a nombre dd trabgjador en € fondo de
cesantia que @ mismo elija. El empleador que incumpla € plazo sefidado debera
pagar un dia de salario por cada dia de retardo....” 1%

Cuando hay indiferencia en el pago de las obligaciones o desacuerdo
respecto del valor debido o si el trabajador se niega a recibir, el articulo 65
C.S.T. se refiere a la indemnizacion por falta de pago; ordena que el
empleador debe cumplir con sus obligaciones consignando ante el juez del
trabajo y en su defecto ante la primera autoridad politica del lugar la suma
gue confiese deber mientras la justicia del trabajo decide la controversia. Si

no la hace asi podria ser condenado a la moratoria.

Dentro de nuestra legislacidon, esta sancién o indemnizaciébn moratoria se
fundamenta en la presuncion de mala fe como consecuencia de no pago de
los salarios y prestaciones debidas al trabajador, como excepcion al principio
general de que la buena fe se presume dentro de la contratacion laboral
segun lo dice el articulo 55 del C.S.T. el cual se refiere a que el contrato de
trabajo como los demas contratos, deben ejecutarse de buena fe, lo que
obliga no solo a lo que en él se expresa sino a todas las cosas accesorias de
la relacion juridica; especificamente cuando el pago no se hace dentro de la
oportunidad que la ley prevé, al momento de la terminacién del contrato,

cuando el pago no comprende todos los conceptos salariales o

108 REGIMEN LABORAL. Op cit.
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prestacionales debidos o no se liguidan como debe ser o se retienen estos

derechos sin causa legal.

De otra parte, el articulo 1603 C.C. dice: “Los contratos deben ejecutarse de
buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se expresa,
sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la

obligacion, o que por la ley pertenecen a ella”.*®®

Para que el empleador no incurra en la mora del articulo 65 del C.S.T., el
procedimiento en derecho de trabajo es muy sencillo: pago por consignacion.
Se hace la consignacién de lo que cree deber el enpleador en el Banco
Agrario a favor de cualquiera de los juzgados de trabajo. No es obligatorio
correr traslado de esa consignacién al trabajador, ni es necesario seguir el

procedimiento civil, para saber si el trabajador acepta o no lo consignado.

Esto se explica, porque se trata de evitar que se convierta el articulo, por
parte de los trabajadores en fuente de enriquecimiento sin causa; a un
trabajador de mala fe le bastaria retirarse del trabajo y no cobrar las
prestaciones y salarios, y el dia que desee hacerlo por la via judicial, no solo
lo que le quedaron debiendo sino el valor de todos los sueldos que hayan

corrido desde su retiro.

19 cODIGO CIVIL Y LEGISLACION COMPLEMENTARIA. Op Cit.
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Para evitar que esto ocurra la jurisprudencia ha dicho que no se necesita
notificacion, el empleador cumple con su obligacién consignando cuando el
trabajador se niega a recibir. Se supone que dentro de lo normal, un
empleado siempre debe estar al tanto de la suerte de sus prestaciones y

salarios.

Pero, de otra parte para evitar que el sistema se convierta en un negocio de
los empleadores, como fue el intento inicial, dijo la ley que el empleador
puede consignar lo que confiese deber, con lo cual se entregd a su
honorabilidad el valor de lo que se debe; por lo tanto, si se hace una
consignacién notoriamente inferior, debera castigarse con el pago de salarios
caidos, pues cuanto quiso la ley no fue facilitarle un instrumento para evadir
el cumplimiento de ella, sino obligarlo a pagar al trabajador lo debido, el dia
de la terminacion del contrato, de ahi por qué ha sido necesario ir dandole

una serie de interpretaciones y desarrollos a esta disposicion.

Ocurria con frecuencia que el empleador consignaba con un cheque cruzado
a favor del trabajador y ya que se sabe que un cheque girado en tal forma no
puede hacerse efectivo sino por personas que tengan cuenta corriente; asi
se corria con el juicio hasta llegar a la Corte, pero el trabajador no podia
cobrarlo nunca. También en este caso se condena al pago de los salarios

caidos, pues como es claro, tal consignacion no implica el &nimo de pagar.
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Esta sancion por falta de pago, se llama salarios caidos, se puede presentar
cuando el pago no se hace dentro del término establecido por la ley, esto es
al momento de terminar la relacion laboral o antes del quince (15) de febrero,
es caso del auxilio de cesantia. La norma no debe extenderse hasta el caso
de mora en el pago de conceptos que no constituyen salario ni prestaciones
sociales, como la compensacién monetaria de vacaciones causadas y no

disfrutadas, los medios de transporte o el subsidio familiar.

Se pueden presentar ciertas cosas algo complicadas aunque por su
complejidad obligan al juez a examinar cuidadosamente las pruebas
aportadas al proceso, para deducir si el empleador obr6 o no de buena fe, en
caso de mora en el pago de las obligaciones a la terminacion del contrato de
trabajo. Porque para que ocurra la mora del articulo 65 C.S.T. se requiere
mala fe del empleador. Por eso, la Corte Suprema de Justicia ha dicho que

Nno es una condena automatica.

En cuanto a la noratoria por no consignacion oportunamente las cesantias

en el fondo, la Honorable Corte Suprema de Justicia dice lo siguiente:

“El reparo técnico que la oposicion le enrostra a cargo no es de recibo, pues la
Corte ha aceptado en reiterarse oportunidades que € atague que verse sobre
aspectos concernientes a la aplicacion automética de una norma sancionadora, es
susceptible de dirigirse por la via directa por constituir interpretacion errénea de la
regla aplicada. Ello est4 puesto en razdn, porque € uso mecénico de la norma
implica el no examen de las piezas probatorias que obran en e expediente, a paso
que su empleo pensado, impone al juzgador € deber de andizar la buena o mala fe
de laempleadora a abstenerse de consignar; de suerte que si no hay consideraciones
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de ese tipo, como ocurre en € presente caso, es obvio que la aplicacion del precepto
resulta automética.

2. La indemnizacién moratoria consagrada en € numera tercero del articulo 99 de
la Ley 50 de 1990 tiene origen en e incumplimiento ¢k la obligacion que tiene €

empleador de consignar a favor del trabajador en un fondo autorizado € auxilio de
cesantia, luego se trata de una disposicion de naturaleza eminentemente
sancionadora, como tal, su imposicion esta condicionada, como ocurre en la
hipétesis del articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo, a examen o apreciacion
de los elementos subjetivos relativos a la buena 0 mala fe que guiaron la conducta
del patrono.

Ello no es nada nuevo, pues en sentencia de 9 de abril de 1959, reiterada en varias
oportunidades, tanto por €l extinguido tribunal supremo del trabajo como por la Sala
de Casacion Laboral de la corte, se ha dicho que, “La sancion por ella consagrada
(se refiere al CST, art. 65) no opera de plano sobre los casos de supuestas

prestaciones sociales no satisfechas por e patrono, ya que tal indiscriminada
imposicién de la pena pecuniaria entrafiaria aberracion contraria a las normas del

derecho que proponen € castigo como correctivo de la temeridad, como reciproco
del animo doloso”.

En e asunto que se estudia, se aplicd la norma sin sopesar previamente a la
imposicion del castigo, si hubo mala fe de la empleadora, pues €l tribunal se limité a
expresar que como ho estaba “demostrado que a los demandantes se les haya
consignado las cesantias a partir del 15 de febrero de 1997, la empresa se hizo

acreedora a la sancion prevista por € articulo 99 de la Ley 50 de 1990", luego se
incurrié en la interpretacion errénea del citado precepto, porque sin duda lo aplico
autométicamente, s se tiene en cuenta que la conducta de la parte demandada para
no consignar anualmente, seglin se observa, no fue objeto de ningln andlisis, a

punto que por fuera de aquella imposicién se dedico arebatir, ya con posterioridad a
la liquidacion de la condena, los argumentos del a quo en cuanto éste no aceptd que
los demandantes estuvieron en el régimen delaLey 50 de 1990, y nada més.*'°

La misma sentencia sefiala la manera de contabilizar la mora por no

consignar en el fondo.

Es por otra parte que la obligacion principal del empleador segun el articulo
57 del C.S.T., es poner a disposicion del trabajador, en el momento de
terminar el contrato, el valor de los salarios que le adeude y respecto de
algunas prestaciones, como el auxilio de cesantias, se sabe también que por

ministerio de la ley se debe pagar a la terminacion del contrato de trabajo y

110 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala De Casacion Laboral. Sentencia 13467. 11 de Julio de
2000. Magistrado Ponente: Carlos Isaac Nader. En: Disco Compacto. Coleccién de Jurisprudencia y Doctrina. Legis
S.A.. Junio 2001
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durante la vigencia del contrato consignar en un fondo antes del quince (15)

de febrero del afio siguiente.

La falta de consignaciéon de una anualidad, origina la mora hasta el momento

en que ocurra la satisfaccion de la parte en la prestacion.

Si se incumple en varias ocasiones la no consignacion de las anualidades, la
indemnizacion se causa desde el momento en que es insatisfecha la primera
consignacion con la base salarial que debi6é tomarse para calcular la cesantia
dejada de consignar. Pero, cuando el empleador es el que incumple por
segunda vez con ésta obligaciébn anual, el monto de la sancién se sigue
causando con base en el salario vigente en el afio en que se causo la
cesantia dejada de depositar y asi sucesivamente hasta que se consignen

las respectivas anualidades adeudadas.

La falta de acuerdo entre empleador y trabajador acerca de lo que realmente
se debe es el conflicto mas frecuente, pues el empleado casi siempre va a
creer que estan incluidos varios conceptos adeudados, que no estan
incluidos o que la suma de dinero no corresponde a la cuantia con la que se

le deja haber liquidado.

En otras ocasiones el empleado cree que por no aceptar esta suma de dinero

ofrecida por el empleador, se niega el derecho de poder reclamar
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posteriormente ante el juez. En realidad este es un concepto errado que
pueden tener muchos trabajadores que al momento de terminar la relacion
laboral si un empleador le muestra para firmar los comprobantes, el paz y
salvo y demas certificaciones, no hace referencia a que no pueda reclamar
posteriormente, sino que por el contrario esto es un instrumento de prueba
para saber cuando le canceld y cuanto en realidad se le entregé al
empleado, por razén de la terminacion del vinculo laboral, como ya lo vimos.

Esa solamente es la consecuencia juridica de los “finiquitos del paz y salvo”.

La Corte Suprema de Justicia ha dicho sobre ambas moras:

“Resulta viable la sancién por mora de que trata € articulo 99 delaLey 50 de 1990,
en lo que tiene que ver con las cesantias correspondientes a los afio 1995 y 1996 —
peticiones 2 y 4 de la demanda promotora del juicio—, dado que sus montos
correspondientes no fueron consignados antes del 15 de febrero de los afios 1996 y
1997 respectivamente. En ese orden, para hacer las precisiones correspondientes al
periodo de tiempo a reconocer por dicho concepto, debe recordarse |o sostenido por
esta Sala en torno a punto, concretamente en la sentencia del 11 de julio de 2000,
radicacion 13467, cuyo aparte concerniente a continuacion se copia

“... la fata de consignacién de una anuaidad, origina la mora hasta € momento en
que ocurra la satisfaccion de esa parte de la prestacion, alin cuando las anualidades
posteriores sean debidamente depositadas en € fondo. S se incumple la
consignacion de varias anualidades, la indemnizacion se causa desde la
insatisfaccion de la primera consignacion con la base salaria que debié tomarse
para calcular la cesantia dgjada de consignar, pero cuando € patrono incumpla por
segunda vez, con la obligacion de hacer e depdsito de la respectiva anudidad, €l
monto de la sancién seguira causandose con base en € salario vigente en € afio en
gue se causo la cesantia dejada de depositar, y asi sucesivamente, hasta cuando se
consigne la anuaidad o anudidades adeudadas o se le cancele € auxilio de cesantia
directamente a trabajador en razon de la terminacion del contrato de trabajo”.
Sumado a lo anterior, es conveniente aclarar que, tal como se advirtio a resolver €
cargo, existe diferencia entre la indemnizacion derivada de la falta de consignacion
antes del 15 de febrero en un fondo, por la cesantia que le corresponde @ trabajador
por €l afio anterior o la fraccién correspondiente a dicha anualidad liquidada a 31 de
diciembre, con la que surge frente a la falta de pago de salarios y prestaciones a la
terminacion del contrato de trabajo, ya que una vez que se presenta este hecho, esto
es, cuando finaliza el contrato de trabajo y no ha habido consignacion oportuna de
saldos de cesantia por uno o varios afios anteriores, la indemnizacion moratoria
ocasionada por ello, prevista en € articulo 99 de la Ley 50 de 1990, seré pagadera
sdlo hasta d momento en que se termina la relacion laboral, pues a partir de este
instante la obligacion que se origina no es la de consignar la cesantia en un fondo,
sino la de entregarla a trabajador junto con las demés prestaciones y salarios,
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porque en caso de incumplimiento en este Ultimo evento la que opera es lamoratoria
contenida en €l articulo 65 ya citado.

Es importante advertir y reiterar que la sancién moratoria originada en la fata de
consignacion oportuna de la cesantia causada a 31 de diciembre, en los términos del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990, @sa cuando empieza a pagarse la moratoria
derivada del articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo, pues aquella rige
mientras esta vigente el contrato y ésta a partir de cuando fenece. Es que no puede
decirse que si por no pagar la totalidad de la cesantia, por la cua se impone una
indemnizacion (CST, art. 65), pueda seguir corriendo aquella que viene derivada de
lafalta de consignacion de una parte de dicha cesantia (L. 50/90, art. 99).

Este raciocinio resulta l6gico en la medida en que se cometeria una grave injusticia
con & empleador s las dos sanciones moratorias corrieran aparegjadas o al mismo
tiempo, ya que la sancion que e legislador previé fue la de imponer un dia de
salario para ambos casos desde e momento de su incumplimiento, pero no la de dos
dias de salario por dia de retardo, porque en este caso, sin duda alguna, resulta
atentandose contra la finalidad del Cddigo Sustantivo del Trabgjo, cud es la de
lograr la justicia en las relaciones que surgen entre patronos y trabajadores, dentro
de un espiritu de coordinacion econémica y equilibrio socia. (CST, art. 1°). Por
consiguiente, atendiendo las antedichas reflexiones y 1o que jurisprudencialmente se
ha venido sosteniendo, la demandada deberd pagar € equivaente a $ 53.333.33
diarios desde € 15 de febrero de 1996 hasta el 14 de febrero de 1997 (12 meses)
suma que asciende a $ 19.200.000, y $ 70.000 diarios —sdlarios diarios no
cuestionados— desde € 15 de febrero de 1997 hasta e 20 de octubre de 1997 (8
meses y 5 dias) suma que asciende a $ 17.150.000, porque a partir del dia 21 de
octubre siguiente empieza a correr la sancion por indemnizacion moratoria de que
trattal(fl1 articulo 65 del Cadigo Sustantivo del Trabajo, que fue la que dispuso € a
quo”

Es muy dificil establecer una regla general para determinar cuando hay
buena fe 0 mala fe y cuando no hay una conducta patronal respecto del valor
y forma de la consignacion, pero existe una pauta, sentada por
jurisprudencia, que sirva para saber cuando es justificable, en lineas
generales, la negativa a pagar prestaciones sociales. Y es el caso en que,
desde el principio del juicio, se discute la existencia del contrato de trabajo.
Naturalmente se discute la existencia de la causa de la obligacion y si no hay
certeza sobre ella, no se puede sancionar al empleador como si existiera
mala fe, cuando legitimamente va a defenderse ante los tribunales, de una

demanda que puede ser gravosa para su patrimonio.

' COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala De Casacion Laboral. Sentencia 14379 de 27 de Marzo DE
2001. Magistrado Ponente: Luis Gonzalo Toro Correa. En: Disco Compacto. Coleccion de Jurisprudencia y
Doctrina. Legis S.A.. Junio 2001
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3.4 REINTEGRO

El reintegro es la accion posesoria otorgada a el trabajador, victima de una

via de hecho, que puede estar o no acompafada de violencia.*?

En nuestra legislacion, hay varios casos de reintegro, La imposicion del
reintegro ocasiona que el contrato de trabajo se restablezca en las mismas
condiciones que regian al momento del despido declarado ineficaz, por lo
tanto la relacion laboral sigue siendo la misma y no otra, de esta manera no
se afectaria la continuidad del vinculo laboral que existia, ya que el empleado
deja de prestar su servicio debido a un acto arbitrario del empleador, el cual
fue invalidado judicialmente, de ésto se deriva que el empleador esta

obligado a pagar los salarios que por su culpa dejo de percibir el empleado.

3.4.1 Despido sin justa causa con mas de 10 Afios

Si tomamos como referencia el principio de estabilidad laboral y proteccién al
trabajador algunos de los requisitos para que se de el reintegro son, el de
tener mas de diez (10) afios de labor continua en una empresa al 1 de enero
de 1991 y que el empleado sea despedido sin justa causa; pues si es el
trabajador quien da por terminado el contrato de trabajo , éste debera pagar

al empleador treinta (30) dias de salario, que le sera descontado de los

112 GUILLIEN Raymond y VINCENT Jean. Diccionario Juridico. Editorial Temis. Bogota. 1995. Pégina 335.
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salarios y prestaciones adeudadas, consignandolas ante el juez laboral quien

decidira.

Esta posibilidad fue creada con la necesidad de garantizar la estabilidad de
los trabajadores de mas de diez (10) afios continuos de labores en un mismo
lugar de trabajo, despedidos sin justa causa y bajo un procedimiento especial

sera un juez quien determine el reintegro o la respectiva indemnizacion.

La accién del reintegro por despido injustificado, después de 10 afios de
servicio esta regulada en el Decreto Ley — 2351 de 1965, articulo 8 # numeral
5; el cual se refiere a que cuando un trabajador ha cumplido los diez (10)
afios continuos de servicios y fuere despedido sin justa causa, podra
entonces el juez laboral mediante demanda del empleado, ordenar el
reintegro de éste en las mismas condiciones de empleo de que antes gozaba
y el pago de salarios dejados de percibir o la indemnizacién en dinero

prevista por la ley.

“Por considerar que la terminacién del contrato fue unilateral y sin justa causa, €
mencionado trabajador inicié proceso ordinario laboral. El Juzgado 2° Labora de
Barranquilla profirié sentencia € 24 de marzo de 1998 y ordend a la entidad
demandada reintegrar a trabagjador a cargo que habia desempefiado a momento del
despido o a otro de igual 0 superior categoria, teniendo en cuenta que el trabajador
es economista e ingeniero electricista. Expresamente indicd que “€ reintegro debera
cumplirse en Barranquilla dentro de los quince dias siguientes a la gecutoria de la
sentencid’. También se determiné en la sentencia que se pagaran los sdarios
dejados de percibir desde cuando € retiro se efectud hasta cuando € reintegro se
efectuara.

Por considerar que la terminacion fue de manera unilateral y sin justa causa, €
mencionado trabajador inicid proceso ordinario laboral. El Juzgado 7° Labora de
Barranquilla profirio sentencia €l 15 de julio de 1997 y ordend a la entidad
demandada reintegrar al trabajador a cargo que habia desempefiado al momento del
despido 0 a otro de igual o superior categoria, teniendo en cuenta que el trabajador
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era jefe de seccion de codificacion. Expresamente indic6 que “e reintegro aqui
ordenado deberd producirse a la gecutoria de esta providencia’. También se
determiné en la sentencia que se pagaran los sdarios dejados de percibir desde
cuando € retiro se efectlio hasta cuando € reintegro se efectuara. Y en la parte
resolutiva expresamente se dijo que “el contrato de trabajo suscrito entre el sefior
José Alberto Myerston Arizay la Electrificadora del Atlantico sigue vigente”.

Cuando se trata de obtener € reintegro de un trabajador a su puesto de trabajo, que,
en cumplimiento de sentencia judicia se esta ante una obligacion de hacer, cuya
gjecucion por la via gecutiva no goza de la misma efectividad que se alcanzaria en
la hipétesis de una obligacion de dar. La prueba papable de la ineficacia del

proceso gecutivo ocurre cuando realmente no acontece € reintegro por la sencilla
razén de que expresamente se dice que no se cumplird con ta orden. Es més,

traténdose de la obligacion de hacer, en materia labora, € articulo 100 del Cédigo
de Procedimiento Laboral expresamente indica “cuando de falos judiciales o de
laudos arbitrales se desprendan obligaciones distintas de las de entregar sumas de
dinero, la parte interesada podra pedir su cumplimiento por la via gjecutiva de que
trata este capitulo, ajustandose en lo posible a la forma prescrita en los articulos 987
y siguientes del Codigo Judicial, segin €l caso” (hoy arts. 493 y ss. del CPC). No
vae tampoco arglir que se puede acudir ad articulo 500 del Codigo de
Procedimiento Civil, modificado por € Decreto 2282 de 1989, en cuanto ali se
establece que si dentro del proceso gjecutivo no se cumpla la obligacion de hacer en
e término fijado en e mandamiento correspondiente y no se hubiere pedido en

subsidio € pago de perjuicios, € demandante podra solicitar que se autorice la
gjecucion del hecho por un tercero a expensas del deudor. Esto no tiene repercusion
en una obligacion de hacer en materia laboral (caso de la orden de reintegro) porque
e derecho para € trabgjador favorecido es e de regresar a lugar donde esta el

puesto de trabajo y laindemnizacion no es unaaternativa a dicha orden, sino que es
adiciona al reintegro. Ademas, tratdndose de derechos fundamentales, la eficacia de
éstos esta por encima de cualquier otra alternativa. Luego, es justo y procesalmente
admisible que mediante tutela se ordene e cumplimiento de una sentencia, maxime
tratdndose de una obligacion de hacer como es € reintegro a trabajo. En este caso,
la tutela es e mecanismo adecuado porque con €l reintegro se protege e derecho a

trabajo que no es prestacion que pueda cumplir un tercero, y que no se satisface con
laindemnizacion de perjuicios previstaen laley procesal.

Existen varios precedentes jurisprudenciales sobre e cumplimiento de la orden de
reintegro mediante tutela. Por jemplo, en la T-211 de 1999 se ordent al Instituto
Naciona de Vivienda de Interés Social y Reforma Urbana, Inurbe, que dentro de las
cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de la providencia de tutela,

procediera a cumplir con las 6rdenes que profirid6 en su contra e Tribunal

Administrativo de Norte de Santander en la sentencia del 18 de febrero de 1997 —
mediante la cual decretd la nulidad de la Resolucidn 19 del 5 de enero de 1990—,
S0 pena de las sanciones previstas en €l Decreto 2591 de 1991 para el desacato.

En conclusion: se protege € nucleo esencia de la persona a un trabajo determinado
ya que es un derecho adquirido por decision judicial. En efecto, € acceso a la
justicia incluye € cumplimiento de lo ordenado por autoridad judiciad (T-
329/94) 7113

Es menester aclarar que actualmente el reintegro esta consagrado en un

paragrafo transitorio; y que la prescripcion es de tres meses.

13 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala de Revisién. Sentencia T — 395. Abril 17 de 2001. Magistrado
Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra. En: Disco Compacto. Coleccion de Jurisprudencia y Doctrina. Legis S.A..
Junio 2001
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3.4.2 Maternidad

Para poder entrar a analizar este tipo de proteccién a la mujer embarazada
debemos entender por qué se encuentra dentro del cuidado especial del
Estado, principalmente dentro del periodo de lactancia y gravidez, por lo que
el tiempo de prescripcion para ejercer la accién de reintegro de una mujer
embarazada o en periodo de lactancia es el general que da la ley de tes

anos.

Desde nuestra Carta Politica tenemos que en el articulo 43 dice “durante el
embarazo y después del parto gozara de especial asistencia y protecciéon del
Estado, y recibirA de éste subsidio alimentario si entonces estuviere
desempleada o desamparada, el Estado apoyara de manera especial a
mujer cabeza de familia”. Con la ley 50 de 1990, se introduce en nuestra
legislacion laboral la proteccion a la madre incluso la adoptante que antes no

se encontraba dentro de esta estipulacion.

Con respecto a este tema en nuestra legislacion, desde 1993 ya se

implementd el Convenio # 3 de la O.I.T., en relacion al empleo de las mujeres

antes y después del parto.
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El despido durante los descansos remunerados o de licencia de maternidad
sera nulo como lo indica el articulo 241 C.S.T. modificado por el decreto 13

de 1967 en su articulo 8:

“1. El patrono esta obligado a conservar el puesto a la trabajadora que esté disfrutando de
los descansos remunerados de que trata este capitulo, o de licencia por enfermedad
motivada por el embarazo o parto.

2. No producird efecto alguno el despido que el patrono comunique a la trabajadora en tales
periodos o en tal forma que, al hacer uso del preaviso, éste expire durante los descansos o
licencias mencionadas™"*

La ley no precisa cudles son las consecuencias juridicas que se generan por
el desconocimiento de la anterior disposicion legal. La jurisprudencia ha
considerado que la ineficacia del despido da lugar, implicitamente, al
reintegro de la trabajadora. Sin embargo, la msma sala laboral de la Corte
Suprema de Justicia sostiene la tesis de que el reintegro so6lo en los casos

para los cuales el legislador lo prevé expresamente.

Teniendo en cuenta el principio de igualdad y la especial proteccion a la
maternidad, careceria de todo efecto el despido de una trabajadora durante
el embarazo, o en los tres meses posteriores al parto, sin la correspondiente
autorizacion previa del funcionario competente. Lo que significa que para
gue el despido sea eficaz, el patrono debe obtener la previa autorizacion del
funcionario de trabajo, para entonces poder entregar la correspondiente carta

de terminacion del contrato de trabajo.

114 REGIMEN LABORAL. Op. Cit
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Pero la Corte Constitucional manifestd con respecto de la proteccion a la

maternidad lo siguiente:

“Findmente, ha sefidado que para terminar un contrato laboral cuando existe
notificacion del estado de gravidez de la trabgjadora que cumple con sus
obligaciones, deberd andizarse s las causas que originaron la contratacion alin

permanecen, pues de responderse afirmativamente no es dable ponerle fin a

contrato de trabajo a término fijo, méas aln cuando la Constitucion obliga al Estado
y a la sociedad a brindar una proteccion especia a la mujer en estado de
embarazo(4). De otra parte, en sentencia T-739 de 1998 con ponencia del
magistrado doctor Hernando Herrera Vergara, se expuso que: “de conformidad con
e artticulo 241 del Cddigo Sustantivo del Trabajo es nulo € despido de la
trabajadora que se encuentre disfrutando de los descansos remunerados en la época
del parto (Capitulo V del Titulo VIII de ese estatuto laboral), asi como “de licencia
por enfermedad motivada por e embarazo o parto”, ya que se presume que €l

despido surge a consecuencia del embarazo o parto, caso en € cua resulta
improcedente cualquier valoracion relativa a causdes objetivas, relevantes y
justificativas de la decisién y requisitos de procedibilidad ante autoridades del

trabajo para proceder a mismo; toda vez que, la situacion que en esas condiciones
se verifique, conlleva, indefectiblemente, la consiguiente obligacion de reintegrar a
latrabagjadora a su puesto de trabajo”.

Esta corporacién ha sostenido que, los elementos facticos que deben quedar
demostrados para que proceda el amparo transitorio del derecho a la estabilidad
labora reforzada son los siguientes: “(1) que € despido o la desvinculacion se
ocasiono durante €l embarazo o dentro de |os tres meses siguientes a parto; (2) que
la desvinculacion se produjo sin los requisitos legal es pertinentes para cada caso; (3)
que e empleador conocia o debia conocer € estado de embarazo de la empleada o
trabgjadora; (4) que € despido amenaza € minimo vita de la actora o que la
arbitrariedad resulte evidente y el dafio que apareja es devastador” (5).

De la informacion que reposa en e expediente se concluye, que la actora fue
despedida en e momento en que se encontraba disfrutando de su licencia por

maternidad, 31 de diciembre de 1998, es decir durante € periodo de lactancia, lo
cual permite concluir que el empleador tenia conocimiento de au estado. A folio 15
del cuaderno de primera instancia aparece una comunicacion dirigida a la
accionante, de fecha 24 de noviembre de 1998, en la cual la gerente de la
Cooperativa de Salud del Centro de Boyaca Coopcentro E.S.S. —le notifica que da
por terminado su contrato de trabajo a término fijo a partir del 31 de diciembre del
mismo afio, a folio 23 del mismo cuaderno, en memoria de respuesta a la
notificacion de la tutela, la gerente de la accionada manifiesta que “si la entidad
prorrogé agunos contratos, o efectud nuevos contratos de trabajo con algunos
trabajadores que venian siendo vinculados, es determinacion exclusiva del
empleador por asi permitirlo la ley”; lo anterior permite afirmar, que se contratd a
otra persona para llenar la vacante del cargo que desempefiaba la actoray que las
funciones del mismo permanecen. En consecuencia, en e presente caso, no
encuentra esta Sala de Revision que la terminacién del contrato haya obedecido a
una causal relevante y objetiva que la justifique. También se observa que no medio
autorizacién del inspector del trabajo para el despido.

Teniendo en cuenta que la accionante, segun lo relata en su escrito de tutela (fl. 3
del cuaderno principal) es cabeza de familia, y en su hogar sdlo se cuenta con sus
ingresos econdmicos, es de fuerza concluir que resulta amenazado su minimo vital;
por consiguiente se encuentran demostrados todos |os elementos para que proceda el
amparo solicitado por la accionante.

Por lo anteriormente expuesto, se revocara el fallo proferido por la Sda Labora del
Tribunal Superior del Digtrito Judicial de Tunja; se concedera la tutela de los
derechos a laigualdad, a trabajo, a la estabilidad laboral reforzada 'y a minimo vita
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de la sefiora Yaneth Molano Rodriguez; se ordenara a la Cooperativa de Salud del
Centro de Boyaca reintegrar a la actora a cargo que venia desempefiando a
momento del despido, sin perjuicio de las demas pretensiones laborales a que pueda
tener derecho, las cuales deben ser definidas por lajurisdiccion laboral " 118

3.4.3 Fuero sindical

Esta garantia que se encuentra contemplada en el capitulo VIII del C.S.T.,
articulo 405 modificado por el decreto 204 de 1957 en su articulo 1 que lo
define de la siguiente manera: Se denomina “Fuero Sindical” la garantia de
gue gozan algunos trabajadores, de no ser despedidos ni desmejorados en
sus condiciones de trabajo, ni trasladados a otros establecimientos de la
misma empresa 0 a un municipio distinto, sin justa causa, previamente
calificada por el juez de trabajo”; lo que nos sugiere que el fuero sindical es
entonces el privilegio, amparo o garantia establecida en el ambito del
derecho colectivo del trabajo para algunos trabajadores sindicalizados. Sin
embargo, para la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia, el fuero sindical
es ante bdo un mecanismo de proteccion de los derechos de asociacion y

libertad sindical.

Cabe anotar que debido a la doble instancia y a la ausencia del recurso
extraordinario de casacion en los procesos sobre fuero, no existe en los
diferentes tribunales del pais un criterio Unico para la interpretacion de los

alcances juridicos del fuero sindical.

115 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T625 de 25 de agosto de 1999. Magistrado Ponente:
Carlos Gaviria Diaz. En: Disco Compacto. Coleccion de Jurisprudencia y Doctrina. Legis S.A.. Junio 2001
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El articulo 118 del C.P.L. habla del término de prescripcién de la accién de

reintegro para los trabajadores aforados, la cual es de dos meses.

El articulo 406 del C.S.T., subrogado por el articulo 57 de la ley 50 de 1990 y
modificado por la ley 584 de 2000 en su articulo 12, habla de los trabajadores

amparados por el fuero sindical:

“Estan amparados por fuero sindical:

b. Los fundadores de un sindicato, desde el dia de su constitucién hasta dos meses
después dela inscripcién en el registro sindical, sin exceder de seis meses;

c. Los trabajadores que, con anterioridad a la inscripciéon en el registro sindical, ingresen al
sindicato, para quienes el amparo rige por el mismo tiempo que para los fundadores;

d. Los miembros de la junta directiva y subdirectivas de todo sindicato, federacion o
confederacion de sindicatos, sin pasar de cinco principales y cinco suplentes, y los
miembros de los comités seccionales, sin pasar de un principal o un suplente. Este
amparo se hara efectivo por el tiempo que dure el mandato y seis meses mas;

e. Dos de los miembros de la comisidon estatutaria de reclamos, que designen los
sindicatos, las federaciones o confederaciones sindicales, por el mismo periodo de la
junta directiva y por seis meses mas, sin que pueda existir en una empresa mas de una
comision estatutaria de reclamos. Esta comision sera designada por la organizacion
sindical que agrupe al mayor nimero de trabajadores.

PAR. 1 — Gozan de la garantia del fuero sindical, en los términos de ésta articulo los

servidores publicos, exceptuando a aquellos servidores que ejerzan jurisdiccion, autoridad

civil, politica o cargos de direccidon o administracion.

PAR. 2 — Para todos los efectos legales y procesales la calidad del fuero sindical se

demuestra con la copia del certificado de inscripcion de la junta directiva y/o comité

ejecutivo, o con la copia de la comunicacion al empleador.”*°

El despido a estos trabajadores aforados, solo procedera mediante la accion
del levantamiento del fuero, que el empleador promueva ante el juez del
trabajo mediante un proceso especial e invocando la justa causa que dio

lugar a ello, las mismas que ya analizamos.

116 REGIMEN LABORAL. Op. Cit.
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El trabajador amparado con este fuero y es despedido sin autorizacion
judicial, tiene derecho a instaurar accién de reintegro ante el mismo juez

dentro de los dos meses siguientes al despido.

Si en el juicio se comprueba que el trabajador aforado fue despedido sin
estar sujeto a las normas que regulan el fuero, debe ordenarse el reintegro y

el pago de los salarios dejados de percibir a titulo de indemnizacion.

La Corte Suprema de Justicia en la Sala de Casacion Laboral se refiere al

reintegro de un trabajador aforado asi:

«El cargo formulado por la via directa en € concepto de interpretacion erronea del
articulo 408 del C.S. del T. modificado por € 7° del Decreto 204 de 1957, persigue
en esencia, demostrar la pérdida o exclusén dd auxilio de la cesantia
correspondiente a tiempo comprendido entre e acto del despido y € de
REINTEGRO de trabgjador aforado y separado de la empleadora sin sujecién a las
normas que regulan € fuero sindical.

Aduce, parad efecto, que

“... € articulo 408 del C.S. del T., solo ordena que en caso de REINTEGRO se
paguen los salarios “atitulo de indemnizacion”, o sea que no se pagan salarios como
retribucion por servicios prestados, y como las normas de |os articulos 249 y 253 del
C.S. del T. del imponen la obligacion de pagar cesantia “por tiempo servido” no
debe €l patrono pagar la cesantia cuando € trabajador en esos 387 dias no ha
recibido salario sino indemnizacion, conceptos juridicos bien diferenciados por la
doctrinadelaH. Sda...”.

Aprecia la Sdla que decretado e REINTEGRO del trabgjador amparado por €
fuero, no se inicia nuevo contrato a partir de ese hecho, desde luego que los
contratos nacen del concurso de voluntad de las partes en celebrarlo; en tanto que la
sentencia, simplemente, reconoce y declara tanto su existencia como €
incumplimiento de la parte empresarial a asumir actos sin sujecion a las normas
reguladoras de trabajadores aforados.

Se tiene, de esta suerte, que la sentencia ordenatoria del REINTEGRO reconoce que
el acto del despido no produjo efectos juridicos por no darse las causas legales de
terminacion, lo cual implica la no solucion de continuidad en la relacion de trabajo
y, desde luego, que no hubo interrupcidn juridica de la misma durante € tiempo
transcurrido entre el despido y e REINTEGRO. En situaciones como éstas --es
obvio-- que e auxilio de la cesantia cubre todo € tiempo de larelacion juridica
Entonces, s subsiste la relacion juridica-laboral no obstante la desvinculacion de
hecho ddl trabajador mediante acto sin eficacia legal; e REINTEGRO y € pago de
los salarios es la légica consecuencia del restablecimiento del derecho, € retorno a
estado anterior, como s nada hubiese sucedido. Y los saarios degjados de percibir,
no dejan de serlo, aunque con alguna impropiedad se les denomine indemnizacion,
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pues s no se operd la prestacion del servicio, vigente juridicamente e contrato
segln lo discurrido, no es circunstancia, con arreglo a articulo 140 del C.S. dd T,
que impidala percepcion del salario.

Lo precedente permite concluir a la Sala que la desvinculacion material del
trabgjador mediante acto sin eficacia juridica, no autoriza a la empleadora a
desconocer € auxilio de la cesantia durante € término que va de la desvinculacion
a REINTEGRO».

(Sentencia de abril 4 de 1991. Radicacion 3988. Magistrado Ponente: Dr. Ramon
ZUfiga Vaverde).!Y

La Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral se refiere a los
efectos del reintegro, para el caso especifico de los trabajadores con fuero

sindical asi:

“La circunstancia de que €l articulo 7° del Decreto 204 de 1957, que subrogo €
articulo 408 del Cdadigo Sustantivo del Trabajo, a determinar las consecuencias del
despido del trabgjador sin sujecion a las normas que regulan € fuero sindical,
establezca que es “atitulo de indemnizacion” que € patronog condenado debe pagar
al trabajador los saarios que dejé de recibir por causa del despido, no constituye
razén suficiente para justificar la interpretacion planteada por la recurrente, segin la
cual esa “indemnizacion” es e Unico efecto juridico que se produce en caso de
REINTEGRO; como tampoco para concluir que el pago de los salarios es indicativo
de un nuevo vinculo laboral, habida consideracion de que en readlidad cuando esa
norma alude a pago de los salarios degjados de percibir no estd simplemente
precisando € resarcimiento de los perjuicios ocasionados a trabajador, ni haciendo
referencia a la contraprestacion de sus servicios, los que, desde luego, no se han
podido dar por la ilegal decision del empleador, sino a la consagracion de una
ficcidén que tiene como objetivo restablecer en su empleo a quien lo perdid por ese
acto ilegal de su patrono.

Segiin € criterio jurisprudencial vigente, es precisamente por virtud de esa ficcion
legal, que permite restablecer € contrato, que se explica no solo e efecto de ser e
trabajador acreedor de una suma equivalente a los salarios que dg6 de recibir por
causa del despido, sino que, ademés, el tiempo que media entre €l despido anulado y
e REINTEGRO €fectivo del trabajador a su actividad laboral, se cuente para
reconocer @ auxilio de cesantia por dicho lapso, e igualmente lajubilacidn.

Por dicho motivo, no encuentra la Corte que en este caso se le haya dado una
interpretacion errénea a las normas que establecen e contenido de la sentencia
cuando se comprueba que € trabajador fue despedido sin sujecion alas normas que
regulan el fuero sindical, por ser lo cierto que los argumentos que expuso € tribunal
respecto de las consecuencias que produce el REINTEGRO a empleo de un
trabgjador amparado por € que regulan la garantia de que gozan agunos
trabgjadores de no ser despedidos, ni desmejorados en sus condiciones fuero
sindical, corresponden a sentido que esta Sala, cuando se encontraba dividida en
dos secciones, le dio alas hormas de trabajo, ni trasladados a otros establecimientos
de la misma empresa 0 a un municipio distinto, sin justa causa, previamente
calificada por € juez del trabgjo.

Asi mismo el empleador que por sentencia judicial resulta obligado a reintegrar a un
trabajador en @ entendimiento de que la relacion laboral no ha tenido solucion de
continuidad, debe restituirlo en las condiciones de empleo en que se encontraria de

17 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sentencia 3988 de abril 4 de 1991
Magistrado Ponente: Ramoén Zufiiga Valverde. En: Disco Compacto. Coleccion de Jurisprudencia y Doctrina. Legis
S.A.. Junio 2001
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no haber mediado €l despido y, siendo € contrato de trabajo de tracto sucesivo, el
trabajador debe ser considerado como s durante el tiempo en que permanecid
cesante por la decision ilegal del patrono hubiera continuado prestando
efectivamente el servicio.

ACLARACION DEVOTO

Frente a la figura del reintegro he sostenido reiteradamente que sus consecuencias
dependen de cada caso concreto y particularmente, en los eventos en que su
respaldo lo brinda directamente laley, del origen del mismo.

Creo que s la génesis de ese reintegro lo constituye la circunstancia de que se
hubiera pretendido por el empleador un despido en contra de expresa prohibicion de
la ley (prescindiendo de si existen o no justas causas para € efecto aunque en
ocasiones la prohibicion lega se centra exclusvamente en este elemento), ta
despido no puede producir efectos y, naturalmente, debe entenderse que la relacion
laboral contindia con todas sus consecuencias, pese a que no se presta e servicio en
virtud de lailegal medida patronal .

3.4.4 Articulo 67 de la ley 50 de 1990 — terminacién colectiva sin

autorizacion

El concepto de despido colectivo comprende los siguientes elementos,
destacados por la doctrina: juridico, econémico y social. El caracter juridico
consiste en los efectos designados por la ley a las normas que lo prohiben.
El contenido econdémico se manifiesta en las implicaciones que esta clase de
despidos pueda tener en la estructura econdmica del pais y en el patrimonio
de los trabajadores aceptados. El alcance social se encuentra claramente
definido por las normas que se comentan, se orientan a proteger a los
trabajadores considerados no individualmente sino como grupo, y a evitar
los conflictos sociales y politicos que puedan ocasionar los despidos

masivos de trabajadores.

118 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sentencia 11654 de mayo 20 de
1999. Magistrado Ponente: Rafael Méndez Arango. En: Disco Compacto. Coleccion de Jurisprudencia y Doctrina.
Legis S.A.. Junio 2001

146



Por su parte la ley 50 de 1990 recoge varios criterios y precisa que para
calificar un despido como colectivo se debe tener en cuenta el niumero de
trabajadores despedidos frente al total de trabajadores de la empresa,
siempre y cuando los despidos se produzcan en un lapso de seis meses. A
nivel jurisprudencial debemos tener en cuenta que los despidos con justa
causa no son validos para los efectos del despido colectivo, solo se
contabilizan los que se producen sin justa causa, no obstante que la ley 50

de 1990 no hace esa distincion.

Si se hace un despido colectivo sin autorizacion del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, la consecuencia es el reintegro y el pago de los salarios

dejados de percibir.

La Honorable Corte Suprema de Justicia en el afio 2000 dice:

“En aguellos procesos similares a que ocupa la atencién de la Sdla esta vez, la
Corte ha encontrado improcedente la accion de rintegro bgjo la consideracion de
que e diligenciamiento ante € Ministerio de Trabajo del permiso para el despido
masivo de trabajadores es un trdmite legal que prevalece sobre lo pactado en la
convencion colectiva con respecto a la estabilidad, preceptos que no pueden tener
operancia frente a la autorizacion, pues ello haria nugatoria la figura del despido
colectivo autorizado e inanes sus efectos perseguidos y previstos por la ley. Ha
interpretado esta Saa que & permiso otorgado expresa € reconocimiento del
Estado de haber comprobado que existe para e empleador alguno de los motivos
calificados en la ley, que le permite efectuar despidos de trabajadores en los
porcentajes que al efecto sefiala el articulo 67 de la Ley 50 de 1990, por no poder
continuar los contratos de trabgjo. De lo contrario careceria de sentido que €
patrono solicitara €l permiso gjustandose a los requisitos que contemplan los
preceptos legales, “pues e despido previamente autorizado y € que no lo fue
tendrian la misma consecuencia, esto es, quedarian sin efecto, 1o que resulta
contrario a la interpretacion légica y sistemética de las normas que regulan la
ingtitucion, que obliga a entender que la autorizacion regularmente expedida por €l
Ministerio de Trabgjo tiene precisamente hk virtud de hacerle producir plenos
efectos a los despidos colectivos, que de otra manera resultarian ineficaces, de
acuerdo con lo dispuesto en los articulos 40 del Decreto 2351 de 1965y 39y 40 del
Decreto Reglamentario 1469 de 1978”.

147



Como en casos anteriores resueltos por esta Sala de la Corte, aqui no se discute que
Avianca solicitdé y obtuvo permiso del Ministerio de Trabgo, mediante la
Resolucion 002 de 1993, para despedir a 567 trabajadores por razones econémicas
y financieras, la cua quedd en firme luego de que fueran resueltos los recursos de
reposicion y apelacion por medio de las resoluciones 11 y 2689 de 1993,
respectivamente, decisiones administrativas en las que se dijo que la autorizacion
concedida no levanta fueros sindicales ni exime de la obligacion indemnizatoria
que corresponde por ley.

Se funda €l recurrente en su interpretacion particular de que el articulo 67 de la Ley
50 de 1990 no consagra la posibilidad de que se autorice e despido del personal
antiguo; por tanto que, a su juicio, aun cuando exista la autorizacion del Ministerio
de Trabgjo para e despido masivo de trabajadores, éste no puede recaer sobre
trabajadores con derecho a reintegro consagrado en € numeral 5° del articulo 8°
del Decreto 2351 de 1965, ni con estabilidad bgrada mediante la negociacion
colectiva. Vae decir que, paralacensura, lo previsto en e mencionado articulo

67 no se aplica a aquellas empresas que han estipulado la estabilidad laboral para
todos sus servidores.

No obstante, como bien |o sefidla e propio recurrente, € fallador no puede hacerle
decir alaley aquello que no establece; y € articulo 67 de la Ley 50 de 1990, que
fundo la autorizacion dada con € Ministerio de Trabajo y Seguridad Social a la
empresa Avianca para € despido masivo de 567 de sus trabajadores, no excluye a
empleador alguno. De ahi que para la hermenéutica de esta disposicion € tribunal

se remitié a lo expresado por ésta Sala de la Corte a examinar y decidir otros
procesos de trabajadores cuya desvinculacion tuvo el mismo origen y esa posicion
doctrinaria es la de la Corte y ha sustentado la absolucién de la misma demandada
a decidir los procesos de otros trabajadores que fueron despedidos por la misma
causadel demandante.

En sentencia del 29 de enero de 1997, con radicacion N° 9187 y previa la
consideracion de que Avianca obtuvo permiso para despedir a 567 de sus
trabajadores expresd esta Sala: “...sin que fuera indispensable la identificacion de
los afectados por dicha medida, dado que la ley no contempla esta exigencia parala
empleadora a momento de formular la peticiéon, ni para la autoridad administrativa
resolverla’. Se dijo que s resolucion administrativa no eximia a la empresa de “ dar
cumplimiento a los tramites legales y convencionales vigentes’, también es claro
gue de ninguna manera estaba condicionado el despido colectivo a los tramites
consagrados en la clausula 62 de la convencion colectiva para despedir por justa
causa, “pues de un lado, las consideraciones no tratan el tema, y, de otro, porque
resultaria un contrasentido que, mientras se estaba facultando a la empresa para el
despido colectivo se le estuviera restringiendo a hacerlo individualmente’. Agrega
“lgual razonamiento, resulta, luego de analizar la clausula 72 que prohibe la
terminacion de los contratos de trabajo sin justa causa, cuando €l trabajador tenga
ocho afios 0 més de servicios continuos y que en caso contrario debe darse

aplicacion a articulo 8° del Decreto 2351 de 1965...".

Por tanto, no es que exista contradiccion entre los articulos 67 delaLey 50 de 1990
y € 8 del Decreto 2351 de 1965, sino que estas normas se complementan,

permitiendo la primera recurrir a obtener el permiso administrativo cuando el

empleador se halle en la imperiosa necesidad de disminuir su persona sin que la
estabilidad consagrada legal o convencionalmente constituya camisa de fuerza que
le impida actuar legamente ante las eventualidades previstas en e audido
precepto.” 11

119 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Laboral. Sentencia 12956. Mayo 18 de 2000.
Magistrado Ponente: Luis Gonzalo Toro Correa. En: Disco Compacto. Coleccion de Jurisprudencia y Doctrina.
Legis S.A.. Junio 2001
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3.5 INDEXACION

A este respecto la indexacion persigue las acreencias laborales susceptibles
de tan equitativa figura que equilibra la mengua del poder adquisitivo.
Jurisprudencialmente se ha aceptado la correccibn monetaria como
procedente del factor de dafio emergente por el perjuicio que sufre el titular
del derecho por el no cumplimiento oportuno del deudor de la obligacién a su

cargo.
En ese orden de ideas, la existencia del perjuicio mismo no requiere prueba
por ser hecho notorio las crisis econdmicas que sufre nuestro pais y que se
manifiesta en otros aspectos en la perdida del poder adquisitivo de la

moneda y en el incremento en el costo de la vida.

Cuando los perjuicios deban resarcirse mediante el pago de la correccién

monetaria, dichos preceptos prevén dos hipotesis segun el ambito temporal:

La causada hasta la fecha de la sentencia.

La producida entre la fecha de la sentencia definitiva y el dia del pago

del beneficio que la genera.

149



Este fendmeno tiene vigencia desde que persistan en nuestro pais los altos y
constantes indices de inflacion, se ve sometido a la inflacion, a lo cual se ve

sometido el peso de forma permanente y notoria desvalorizacion.

Dado el espiritu y objetivos de justicia y de equidad de la indexacién, al no
existir norma procesal laboral que regule el tema de la condena en concreto,
es aplicable de forma analdgica el articulo 307 del C.P.C. con el 145 del

C.S.T..

Se presenta un poco de vacio en la normatividad laboral, para decidir acerca
de la desvalorizacibn de las obligaciones laborales en determinadas
eventualidades, con ocasion de su no pago a tiempo, y frente a lo imperioso
de corregir juridicamente sus efectos dada la iniciacion notoria y apreciable
de la inflacibn en esos créditos, se acude entonces al principio general de
aplicacion supletoria 0 analégica de la ley, que se encuentra establecido
recientemente a nivel constitucional en el articulo 230 de nuestra Carta
Politica, antes articulo 8 de la Ley 153 de 1887. Conforme a este principio
cuando no exista ley aplicable al caso controvertido, se aplican las normas
gue regulan casos o materias semejantes, también la jurisprudencia, los

principios generales del derecho y la doctrina.

Es oportuno reiterar que cuando no sea pertinente en una sentencia la

condena de indemnizacion moratoria, por el pago oportuno de prestaciones
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sociales, por cuanto no se trata de una indemnizacidbn de aplicacion
automatica, es viable aplicar entonces la indexacion o correccibn monetaria
en relacibn con aquellas prestaciones que no tengan otro tipo de
compensacion de perjuicios por la mora 0 que no reciban reajuste en relacion

con el costo de vida.

Pues es obvio que no ser asi el trabajador estaria afectado en sus ingresos
patrimoniales al recibir al cabo del tiempo el pago de una obligacion en
cantidad que resulta en la mayoria de los casos una suma irrisoria por la
permanente devaluacion de la moneda de nuestro pais, originandose de esa
manera el rompimiento de la coordinacion o “equilibrio” econdmico entre
empleadores y trabajadores que es uno de los fines primordiales del derecho

del trabajo.

Esto es conclusién de la aplicacion del articulo 65 del C.S.T., que dispone
una indemnizacion al trabajador por el empleador a causa del incumplimiento
de éste, de la obligacion de pagar a aquel las acreencias laborales
resultantes a la terminacion del contrato de trabajo y que la indexacion tiene
el mismo objetivo de cuando el empleador incumple su obligacién por la falta
de pago oportuno al trabajador, en la que la ley laboral no reconoce la

compensacion de perjuicios causados por la mora.

La Corte Constitucional con respecto a la Indexacion dice:
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“Respecto a la peticion que generamente se hace, en e sentido de solicitar la
indexacion de las cesantias reconocidas y no canceladas, esta corporacion
igualmente ha sefiadlado que la administracion causa un grave perjuicio de caracter
econdmico a titular de las cesantias ya reconocidas y no pagadas, pues no existe
justificacion alguna que respalde una diferencia en € trato dado(3) entre quienes se
acogieron a anterior o a actua régimen legal de cesantias.

De esta manera, vista la situacion particular del sefior Miguel Cruz Vargas Rosero,
considera la Sala que efectivamente se hace necesaria la proteccion del derecho
congtitucional fundamental a la igualdad, para lo cua se revocara la decisiéon que
nego latutelay ordenara, a su vez, a Ministerio de Hacienday Crédito Publico, que
en e término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificacién de
esta sentencia, sitle los recursos necesarios para cubrir dichos pagos y su
indexacion, en € evento claro estd, de que exista la correspondiente apropiacion
presupuestal. Si no existiere dicha apropiacion presupuestal el mismo ministerio
dispondra del término ya indicado, para iniciar las gestiones del caso, tendientes a
asegurar las adiciones presupuestales que fueran del caso. Igualmente, se ordenara a
la Direccién de Administracion Judicia de Nelva, para que dentro de los cinco (5)
dias siguientes a recibo de las partidas correspondientes, cancele a actor las

cesantias parciales a él reconocidas, junto con la correspondiente indexacion. Dicho
pago, sin embargo, debera realizarse respetando los turnos de radicacion de las
respectivas solicitudes de cesantias.

2. ORDENAR, a Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, que en el término de
cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificacion de esta sentencia,

sitte los fondos necesarios para cubrir €l pago de las cesantias parciales reconocidas
a sefior Miguel Cruz Vargas Rosero, junto con su correspondiente indexacién, en
evento claro esta, de que exista la correspondiente apropiacion presupuestal. Si no
existiere dicha apropiacion presupuestal € mismo ministerio dispondra del término
ya indicado, para iniciar las gestiones del caso, tendientes a asegurar las adiciones
presupuestales que fueran del caso. Iguamente, se ordenara a la Direccion de

Administracion Judicial de Neiva, para que dentro de los cinco (5) dias siguientes a

recibo de las partidas correspondientes, cancele a actor las cesantias parcides a é

reconocidas, junto con la correspondiente indexacion. Dicho pago sin embrago,

debera realizarse respetando los turnos de radicacién de las respectivas solicitudes
de cesantias.".

120 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T — 472 de 3 de mayo de 2001. Magistrado Ponente:
Eduardo Montealegre Lynett. En: Disco Compacto. Coleccion de Jurisprudencia y Doctrina. Legis S.A.. Junio 2001
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CONCLUSIONES

Hecho un analisis de todas y cada una de las causales de justificacion para
dar por terminado un contrato de trabajo, podemos llegar a varios puntos de
conclusién que nos dan una luz para poder dilucidar de una mejor forma el
por qué de la redaccion de dichas causas y por qué éstas se encuentran

taxativamente enumeradas en nuestro régimen laboral.

A parte de una razdn legal para tal enumeracion taxativa, que se estudid
dentro del texto de la investigacion, encontramos una raz6on mas humana,
por llamarla de alguna manera, que es la de no dejar desprotegidos ni al
trabajador ni al empleador contra ciertas acciones de los mismos, es decir,
no desproteger al empleador contra las acciones del trabajador y viceversa;
tal proteccién se ve en las indemnizaciones en cuanto a la terminacion del
contrato y en cuanto a las relaciones interpersonales que puedan
menoscabar la integridad de las personas y la integridad de los

establecimientos en los que se desarrollaron tales relaciones laborales.

Llegamos a concluir que varias de las causas que culminan la relacién
laboral no son lo suficientemente claras en su redaccién y pueden llegar a
causar un malentendido entre las partes que se basan en ellas. Esta

confusion, creemos, se debe al afan del legislador por cubrir todas las
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posibilidades que se puedan llegar a presentar en un conflicto de intereses
laborales, por lo que, a nuestro parecer, muchas de ellas son extensas y
cubren varios campos siendo posible separarlas para poder aclararlas de tal
forma que sean mas explicitas, tanto para el lector de la norma, como para
las personas que se encuentren dentro de un conflicto de terminacién de un

contrato de trabajo.

También podemos afirmar que las normas laborales no se encuentran
actualizadas frente al derecho penal, especificamente cuando habla del
arresto correccional. Esto podria generar un conflicto de competencias entre
las ramas ya que se generaria una confusion con respecto a qué norma y en
gué momento aplicarla, ya que es en el Cadigo Sustantivo del Trabajo donde
se presenta la anomalia de la norma derogada mediante el decreto 522 de

1971.

Encontramos también que nuestras Altas Cortes se han pronunciado
reiterado numero de veces sobre las causales de la terminacion del contrato
de trabajo, muchas de ellas contradiciéendose entre si dependiendo del
tiempo en que se hayan formulado dichos pronunciamientos, pero la mayoria
de veces ratifican lo antes dicho por ellas mismas, aclarando la redaccion y el
alcance de las normas laborales asi como también su ambito de aplicacion y
adecuado cumplimiento de las mismas, para que en el futuro no hayan

complicaciones ni malentendidos al momento de usarlas.
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Desafortunadamente notamos el vacio bibliografico respecto de Ila
terminacion de contrato de trabajo, especificamente a nivel de actualidad y
profundizacion del tema, generalmente se remiten a otros autores
encontrando asi homogeneidad en los analisis presentados por los
doctrinantes, los cuales no critican mucho la redaccion de las normas ni
tampoco se remiten a los pronunciamientos jurisprudenciales. Por esto,
quisimos profundizar mas que todo, en la actualidad y profundidad de las

sentencias emanadas por las Altas Cortes colombianas.

Es basico resaltar la importancia de las Altas Cortes que se han pronunciado
en innumerables ocasiones sobre estos temas laborales, llegando siempre al
mismo punto, la proteccion integral del trabajador, pero ante todo, la
proteccion y estricto cumplimiento de la norma que en ningln momento deja
desamparado al empleador, sobre todo, en las ocasiones en que es el
trabajador quien es el responsable directo de la ocurrencia de la ruptura del

vinculo laboral debido a sus actuaciones.

En cuanto a nuestra experiencia personal, hemos aprendido una mejor
utilizaciéon del régimen laboral en cuanto al tema estudiado, ya que realmente
nunca nos preocupamos por profundizar en el tema, el cual es fundamental
al momento de B celebracion de un contrato de trabajo sea cual sea el tipo
de contrato y sea cual sea la posicion que ocupemos dentro del mismo, ya

sea empleador o trabajador.
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También logramos entender el espacio que éste tema ocupa dentro del
ambito legal , su concordancia con las otras ramas del derecho y su
aplicacion ya que hay muchas personas tanto fuera como dentro de la

ciencia juridica que desconoce su normatividad, aplicacion y alcance.

Por dltimo, queremos aclarar que nuestro exhaustivo trabajo de
profundizacién del derecho laboral, en cuanto al tema de terminacién del
contrato de trabajo se refiere, nos ha dejado varias ensefianzas y, sobre
todo, ha esclarecido varias dudas que existian en nuestro interior, las cuales,
esperamos podamos ayudar a aclarar al lector de igual forma que logramos

aclarar nosotras durante nuestra investigacion.
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