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Presentacion

Esta obra en buena parte ha sido posible gracias al concurso de usuarios y cola-
boradores de Gerencie.com. que con sus aportes e interacciones permitieron la
realizacién y mejoramiento de la misma, y es preciso reconocer que gran parte
del mérito se debe a ellos, por lo tanto, es justo dedicarla a todos los fieles usua-
rios y colaboradores de Gerencie.com que la han hecho posible, y que sin duda
haradn que se mejore en cada nueva version.

En Gerencie.com llevamos mas de cuatro afos tratando todo lo relacionado con
el contrato de trabajo y ndmina, lo que nos ha permitido obtener una gran expe-
riencia en el manejo de estos temas.

El tema laboral se ha convertido en el mas consultado por los usuarios de Ge-
rencie.com, razén por la cual se decidi6é ofrecer un texto impreso que contenga
los contenidos mas importantes relacionados con el derecho laboral sustantivo y
aspectos relacionados y complementarios, que permita al usuario acceder facil
y agilmente a la informacion que requiera, ya sea como empleador o como tra-
bajador.

Es casi una necesidad para toda persona conocer sus derechos y obligaciones
como trabajador o como empleador. Ser trabajador o ser empleador sin conocer
los aspectos basicos que regulan una relacion laboral, un contrato de trabajo o
como se debe tratar la ndmina de empleados, es exponerse a tener que sufrir infi-
nidad de dificultades, todas predecibles y por consiguiente evitables si se conoce
la normatividad que reglamenta este importante tema.

Diariamente en Gerencie.com se reciben decenas de consultas tanto de
empresarios como de trabajadores preocupados por conocer la mejor forma de
abordar un problema laboral que se les ha presentado o cémo evitar futuros
inconvenientes.

Si bien en Internet [en nuestro propio portal, inclusive] se puede conseguir casi

toda la informacién de forma libre y gratuita, ésta se encuentra dispersa y aislada,
lo que indudablemente dificulta el proceso de consulta, analisis y aplicacion.

Introduccién
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Es por eso que ofrecemos esta herramienta redactada en un lenguaje sencillo,
donde se compilan de forma clara y precisa los aspectos mas importantes y rele-
vantes de una relacion laboral, para que cualquier persona pueda comprenderla.
Es un libro indispensable para todo trabajador y empresario, lo mismo que para
estudiantes y profesionales, que de una u otra forma tienen relacion con la con-
tratacién de personal o con la elaboracion de la ndmina en una empresa.

En el desarrollo del libro no se ha seguido el orden estricto del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, sino que para efectos practicos se han agrupados algunos temas que
pueden corresponder a capitulos diferentes en el cddigo laboral.

Xl




CAPITULO 1

Aspectos generales

Después de esta breve introduccion, entraremos en materia haciendo referencia
a unos temas teodricos del derecho laboral sustantivo que es importante conocer,
por cuanto nos permite entender mas adelante con mayor facilidad algunos
temas.

Legislacion que regula una relacion laboral

En Colombia, la relacién laboral entre la empresa y el trabajador esta regulada
por el Cédigo Sustantivo del Trabajo y sus normas reglamentarias, [al igual que
el Cdédigo Procesal] junto con la doctrina oficial y la jurisprudencia de las altas
cortes, como es el caso de la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia
[Sala de Casacion Laboral]. Igualmente hacen parte de la regulacion laboral, los
convenios internacionales ratificados por el Congreso de la Republica y los pactos
convencionales.

Sobre el respecto, dice el articulo 1 del Cédigo Sustantivo del Trabajo:

Objeto. La finalidad primordial de este Codigo es la de lograr la justicia en las
relaciones que surgen entre patronos y trabajadores, dentro de un espiritu
de coordinacién econémica y equilibrio social.

Las normas laborales, como toda ley, deben ser promulgadas por el Congreso
de la Republica; sobre el respecto, nuestra Constitucién Politica en su articulo 53
establece que:
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El Congreso expedira el Estatuto del Trabajo. La ley correspondiente tendra
en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:
Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracién minima vital
y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el
empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas
laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos
y discutibles; situacion mds favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de
la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento
y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al
trabajador menor de edad.

El Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de
las pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen par-
te de la legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menos-
cabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores.

Vemos que tanto el articulo 1 del Codigo Sustantivo del Trabajo, como el articulo
53 de la constitucidn nacional, hacen énfasis en el equilibrio y beneficio social que
deben perseguir las normas laborales, objetivos y pretensiones que no siempre
se han conseguido, como sucedié con la expediciéon de la ley 789 de 2002 y la
posterior declaracion de exequibilidad por parte de la Corte Constitucional en
dos ocasiones.

En todo caso, el marco juridico general que regula las relaciones laborales entre
el trabajador y su empleador, contiene los elementos necesarios y suficientes
para garantizar de forma aceptable los derechos del trabajador, lo cual se puede
interpretar como un éxito después de muchos afios de exigencias por parte de
sindicados y defensores de los derechos del trabajador.

Es importante anotar, que en aquellos casos no definidos ni contemplados por
la ley, es preciso recurrir a la doctrina emitida por las diferentes entidades que
de una u otra forma tienen relacion con la némina de una empresa, como es
el caso de las superintendencias o el mismo Ministerio de la Proteccién Social.
Igualmente la jurisprudencia de la Corte Constitucional, el Consejo de Estado y de
la Corte Suprema de Justicia, son una excelente fuente de derecho para aquellos
casos particulares en los que se evidencia un vacio legal.

Aplicacion territorial del Cédigo Sustantivo de Trabajo

El articulo 2 del Codigo Sustantivo del Trabajo, contempla que el mismo sera
aplicado dentro del territorio colombiano y para todos sus habitantes, sin
distinguir entre estos su calidad de nacionales o extranjeros.

El principio de territorialidad de la ley también se aplica en la legislacién laboral,
por tanto, todo contrato laboral que se firme en el pais, sin importar si una de las




1. Aspectos generales

partes o las dos son extranjeros, se regira por el Coédigo Sustantivo del Trabajo
colombiano.

Igualmente, un contrato de trabajo firmado en otro pais, se regira por la legislacion
vigente del pais en el cual nacié juridicamente el contrato, puesto que en todo
caso, se debe respetar la territorialidad de la ley.

Es preciso diferenciar entre el nacimiento juridico del contrato de trabajo y la
ejecucion del mismo, puesto que se puede dar el caso en que el contrato de
trabajo sea firmado en Colombia [nacimiento juridico del contrato] y que por la
naturaleza misma de las actividades convenidas en el contrato, o por la misma
facultad de subordinacién del empleador, sea necesario ejecutar ese contrato, ya
sea en todo o en parte en el exterior. En este caso, es evidente que la legislacion
gue se debe aplicar es la colombiana, puesto que bajo las condiciones de ésta fue
que se firmé el mismo; fue bajo la legislacién colombiana que se comprometieron
y obligaron la partes firmantes del contrato [sobre un aspecto similar se refirié la
Cortes Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en sentencia de septiembre
26 de 1994].

La misma Constitucion Nacional, en su articulo 4, establece como deber de todos
los residentes en Colombia, ya sean nacionales o extranjeros, acatar las leyes, lo
mismo que respetar y obedecer a las autoridades competentes.

Igual mandato lo expresa el codigo civil en su articulo 18, cuando afirma que
la ley es obligatoria tanto a los nacionales como a los extranjeros residentes en
Colombia.

Por su parte, el mismo cédigo civil, en su articulo 57 contempla que: “las
leyes obligan a todos los habitantes del pais, inclusive a los extranjeros, sean
domiciliados o transelntes, salvo, respecto de estos, los derechos concedidos
en los tratados publicos”.

Resulta claro entonces que en materia laboral, siempre que un contrato se firme
en nuestro pais, se regird por nuestras leyes.

Este aspecto esimportante tenerlo claro, sobre todo hoy en dia que la globalizacién
ha llevado a que muchas empresas deban tener empleados en otro pais o tener
contratados a extranjeros en nuestro pais.

Definicion de trabajo para efectos laborales

El trabajo, segun el articulo 5 del Cédigo Sustantivo del Trabajo: “es toda actividad
humana libre, ya sea material o intelectual, permanente o transitoria, que una
persona natural ejecuta conscientemente al servicio de otra, y cualquiera que sea
su finalidad, siempre que se efectle en ejecucién de un contrato de trabajo”.

La definicion que del trabajo hace el Cédigo Sustantivo del Trabajo, se aleja
bastante de la definicidon econémica o socioldgica, puesto que la legislacion
laboral considera trabajo a toda actividad humana, siempre y cuando se realice
con la existencia de un contrato de trabajo; por tanto, para la legislacién laboral, si
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no hay un contrato de trabajo de por medio [verbal o escrito], cualquier actividad
que realice un individuo no se considera trabajo.

Esta definicion resulta de gran importancia, toda vez que si para efectos laborales
se considerara trabajo cualquier actividad humana desarrollada, asi fuera sin
la existencia de un contrato laboral, cualquier persona podria trabajar en la
propiedad de otra sin su consentimiento, y luego exigir el reconocimiento de su
trabajo. Asi las cosas, es necesario que exista acuerdo entre las partes para que el
trabajo realizado se reconozca como tal, y de este acuerdo es que precisamente
se deriva el contrato de trabajo.

Es importante también anotar la claridad que hace la ley en el sentido de
considerar trabajo Unicamente a las actividades desarrolladas por las personas
naturales, por lo que no es posible que se pueda firmar un contrato de trabajo
entre dos personas juridicas, por tanto, cualquier relacidn entre personas juridicas
gue implique algun forma de trabajo, sera regulada por el cédigo de comercio o
el codigo civil, segun sea la naturaleza de la relacion.

Si existe un contrato de servicios o de cualquier otra figura entre dos personas
juridicas que requiera de alguna actividad humana, cualquier contrato de trabajo
sera entre el empleado y la empresa ejecutora o contratista, pero nunca entre la
empresa contratante y la empresa contratista.

Relacion laboral Vs Contrato de trabajo

Mucho se habla de la diferencia existente entre una relacion de trabajo o laboral
y un contrato de trabajo. En realidad, es una discusion principalmente tedrica
y académica, puesto que en la realidad, cualquiera de las dos figuras tiene los
mismos efectos juridicos en cuanto a derechos y obligaciones entre las partes se
refiere.

Sobre el respecto ha opinado la Corte Suprema de Justicia en sentencia de
sentencia de enero 24 de 1977:

El contrato individual de trabajo, como lo establece y desarrolla la legislacion
nacional, es un acto juridico celebrado entre una persona natural, el tra-
bajador, y una persona natural o juridica, el patrono, para que el primero
preste determinados servicios personales bajo la continuada subordinacion
del sequndo, y reciba de él, a cambio una remuneracién que genéricamente
se llama salario. La puesta en prdctica de este convenio se conoce con el
nombre de relacion de trabajo. Se trata de una relacion sui generis clara-
mente intervenida por el Estado a través de la legislacién para proteger,
tanto en su celebracion, como en su ejecucion y terminacion los intereses
del trabajador, como medio de mantener un equilibrio necesario entre las
fuerzas del capital y del trabajo e impedir por este medio la explotacién del
asalariado. Es también, como es obvio, un contrato o relacién que supone
obligaciones mutuas que se encuentran casi en su totalidad sefialadas en la
ley, y cuyo cumplimiento reciproco es elemento fundamental para su man-
tenimiento.
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En términos sencillos, segun la corte, la relacion laboral no es otra cosa que el
producto de la ejecucion del contrato de trabajo, es decir, que sin la ejecucion del
contrato no existe relacién laboral.

Prescripcion de los derechos laborales

Los derechos laborales contemplados por el Cédigo Sustantivo del Trabajo
Colombiano, prescriben a los tres afios de haberse causado.

Los derechos que adquiere un trabajador como producto de una relacién laboral,
en los términos del Cédigo Sustantivo del Trabajo, no son indefinidos en el
tiempo, sino que prescriben tres afos después de haberse causado o adquirido;
asi lo contempla el articulo 488 del mismo cédigo.

La prescripcidn implica la pérdida del derecho por parte del trabajadory la cesacidn
de la obligacién por parte del empleador, puesto que se pierde la oportunidad
para reclamar.

Como ya se anoto, la prescripcién opera a los tres afios contados a partir de la
fecha en que surge la exigibilidad del derecho por parte el trabajador.

Veremos entonces los diferentes derechos.

Prescripciéon del sueldo o salario. El salario se hace exigible una vez haya
terminado el periodo de trabajo pactado, el cual puede ser diario, semanal,
quincenal o mensual; es decir que la prescripcidén empieza a correr el dia siguiente
del vencimiento del plazo para pagar el salario.

Prescripcion de las vacaciones. Las vacaciones tienen un tratamiento ligeramente
diferente a los otros derechos, puesto que éstas se causan al cumplir un afo de
servicios, pero sélo son exigibles un afo después, de suerte que la prescripcion
empieza a correr un afio después de su causacion.

Asi, si las vacaciones se causan el 31 de diciembre de 2007, solo seran exigibles
a partir del 31 de diciembre de 2008, de suerte que sera a partir de esa fecha en
que empezara a correr la prescripcion.

Recordemos que las vacaciones deben ser otorgadas dentro del afio siguiente a
aquel en que se obtuvo el derecho a disfrutarlas, pero es facultad exclusiva del
empleador otorgarlas. El trabajador sélo las puede exigir una vez haya pasado un
afio de haberse adquirido el derecho, por lo que se puede decir que en el caso
de las vacaciones, la prescripcion es de 4 afios, contados a partir de la fecha de la
obtencion del derecho a disfrutarlas.

En el caso de las vacaciones que se compensan en dinero, debido a la terminacién
del contrato de trabajo sin haberlas disfrutado, la prescripcion empieza a contarse
desde el dia siguiente a la terminacion del contrato de trabajo, puesto que en
este caso, las vacaciones se deben pagar junto con el salario, prestaciones y
demas conceptos adeudados al trabajador al momento de terminar el contrato
de trabajo.
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Prescripcion de la prima de servicios. La prima de servicios debe ser pagada
en dos cuotas: una en junio y otra el 20 de diciembre. Quiere decir esto que la
prima que ha de ser pagada en junio, la prescripcion se empieza a contar desde
el 01 de julio, y en la prima que se debe pagar a mas tardar el 20 de diciembre, la
prescripcidbn empieza a contarse desde el 21 de diciembre.

Prescripcion de las cesantias. Contempla el 249 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, que al término del contrato de trabajo, el empleador estd obligado a
pagarle al trabajador un mes de salario por cada afio trabajado, o proporcional si
el tiempo fuere inferior a un aflo por concepto de cesantia.

Quiere decir esto, que las cesantias son exigibles por parte del trabajador al mo-
mento de terminar el contrato de trabajo, razén por lo cual la prescripcion empe-
zard a correr a partir del dia siguiente a la terminacién del contrato de trabajo.

Prescripcion de las pensiones. Las pensiones como tal no prescriben, lo que
prescribe es la pension mensual que se debe pagar una vez se haya terminado el
periodo de pago. Es decir, que en el caso de las pensiones se aplican las mismas
reglas que en los salarios, que prescriben tres afios después, contados a partir del
dia siguiente en que debieron pagarse.

Interrupcion de la prescripcién

Segun el articulo 489 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, la prescripcidon se
interrumpe como consecuencia del reclamo por escrito que el trabajador haga
al empleador sobre un derecho plenamente determinado. La interrupcion de la
prescripcidn opera por una sola vez, por el mismo derecho sujeto a prescripcion.

Contempla el mismo articulo que la prescripcion empieza a contarse de nuevo a
partir de la fecha en que se ha presentado por escrito el reclamo, por el mismo
lapso contemplado para la prescripcion del respectivo derecho, es decir, que se
empieza de nuevo a contar los tres afos.

¢Cuando la disponibilidad se convierte en trabajo?

En algunos contratos de trabajo, se pacta que el empleado debe estar disponible
para que acuda al lugar de trabajo cuando las necesidades de la empresa asi lo
exijan.

Esta realidad ha llevado a muchos a interpretar de forma diferente lo que se debe
entender por disponibilidad y el tratamiento que se le debe dar; para algunos la
disponibilidad se debe remunerar, pero para otros no.

Mientras el trabajador estd disponible, naturalmente que no ejecuta ninguna
labor, pero no necesariamente se debe entender asi.

Como este es un tema no definido por la legislacion laboral, dejemos que sea la
Corte Suprema de Justicia la que se pronuncie sobre el respecto:

. no toda “disponibilidad” o “vocacién” permanente, por un periodo mds
o menos largo a prestar el servicio efectivo puede calificarse como trabajo
enmarcado dentro de la jornada ordinaria o la suplementaria delimitadas en
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la ley, pues esta llamada “disponibilidad” tiene tales matices de servicio mds o
menos frecuentes, y de descansos, tiempo para tomar alimentos, oportunidades
de ocuparse en actividad diferente del servicio objeto del compromiso y aun,
en ocasiones, de servir a personas diferentes o trabajaren forma auténoma,
que encasillar toda “disponibilidad” dentro de la jornada que hace relacion a
la propia actividad laboral, ...

No pudiendo adoptarse, por lo anotado, el criterio general de “disponibilidad”
como trabajo, es necesario establecer cudndo y en que medida el no cumplir
la actividad concreta laboral sino mantenerse a ordenes del patrono, significa
servicio y se incluye en la jornada de trabajo. Porque si esta modalidad de
mantenerse a drdenes del patrono, se cumple en el lugar de servicio, sin posi-
bilidad de retirarse de él y sin ocasidn de destinar tiempo para tomar alimen-
tos, dormir o cumplir ninguna actividad lucrativa propia, es indudable que tal

1

disponibilidad” si encaja dentro de la asimilacién al servicio para enmarcarla
en la jornada laboral. Y lo propio ocurre si el trabajador debe radicarse, con

las modalidades anotadas en determinado lugar. Pero si la disponibilidad per-
mite al subordinado emplear tiempo para alimentarse, dormir, salir del sitio
de trabajo y permanecer en su propia casa, sélo dispuesto a atender el llama-
do del trabajo efectivo cuando este se presente, no puede considerarse dentro
de la jornada laboral... Es cierto que la “disponibilidad” normalmente conlleva
una restriccion a la libertad de aprovechamiento auténomo del tiempo por el
trabajador, por la necesaria radicacion en determinados sitios para la facili-
dad de atencion del servicio demandado... Mas la sola “disponibilidad” conve-
nida en el contrato de trabajo puede determinar por esa restriccion a la libre
disposicién de su tiempo por el trabajador, una retribucién por si sola, ya que
quede compensada dentro del salario que corresponda a la jornada ordinaria
laboral, es decir con el salario corriente estipulado en el contrato cuando es
salario fijo, asi no se desempefie ningun servicio efectuado por algun lapso o
este trabajo sea inferior en duracion a la jornada ordinaria...” Corte Suprema
de Justicia en sentencia de Casacion del 11 de mayo de 1968.

Posteriormente, la misma corte se ha pronunciado de la siguiente manera:

Como se deduce de tal definicién legal, el trabajo que regula el Cédigo
Sustantivo se halla vinculado en esencia al concepto ontoldgico de “actividad”
o de esfuerzo consciente del ser humano, relacionado especificamente con
su analdgico de “ejecucion” o de realizacién, expresiones estas que segun el
sentido filolégico que les conviene y que el uso general les acuerda, confluyen
a que el trabajo, en su contenido social y econdmico, implica un desarrollo
positivo y actuante, no solo potencia o latente, de energia humana, psiquica
o corporal, o mejor, de prestacién efectiva de un servicio que supone tal
despliegue de energia. Consecuencia del principio legal del trabajo efectivo
consagrado en el articulo 5 del Cédigo Sustantivo del Trabagjo es que la
llamada "disponibilidad” o sea la facultad que el patrono tiene de dar érdenes
al trabajador en un momento dado y la obligacién correlativa en éste de
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obedecerlas, no constituye en si mismo ningun trabajo, por no darse en ella
la prestacion real del servicio, sino apenas la simple posibilidad de prestarlo.
La sola disponibilidad es, en realidad, una equivalente de la subordinacion
Jjuridica, nota caracteristica del contrato de trabajo y contribuye como tal, en
caso de duda, a su debida identificacién. Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, sentencia de 11 de abril de 1970.

De lo anterior podemos concluir que si la disponibilidad no impide al trabajador
desarrollar sin limitaciones otras labores, ésta no se considera trabajo; pero si en
cambio, la disponibilidad no le ofrece al trabajador la posibilidad de ocupar su
tiempo en otras actividades, ésta se considera trabajo y por consiguiente se debe
remunerar.

Resulta claro que cuando la disponibilidad se debe cumplir en las instalaciones
del empleador, esta se debe considerar trabajo aun cuando no se ejecute ninguna
labor, puesto que su permanencia alli obedece al poder de subordinacién del
empleador y ademas le impide al trabajador desarrollar otras actividades.

Derechos laborales gozan con prelacion de crédito

En situaciones de crisis como las que vivimos en estos tiempos, siempre esta
latente la posibilidad de que la empresa se quiebre y deba ser liquidada, y es alli
cuando a los trabajadores les preocupa la suerte de sus derechos econémicos,
puesto que existe un alto riesgo de que se pierdan debido a la quiebra de la
empresa.

Pero afortunadamente los derechos laborales tienen prelacion de crédito sobre
los demas conceptos.

En efecto, las obligaciones laborales son créditos de primer orden, lo que quiere
decir que en caso de la liquidacion de la empresa, primero se deben cubrir las
obligaciones de naturaleza laboral y luego las demas.

Asi se desprende de lo contemplado por el articulo 157 del Coédigo Sustantivo
del Trabajo:

Prelacion de créditos por salarios, prestaciones sociales e indemniza-
ciones laborales. Los créditos causados o exigibles de los trabajadores por
concepto de salarios, las cesantias y demas prestaciones sociales e indem-
nizaciones laborales pertenecen a la primera clase que establece el articulo
2495 del Codigo Civil y tienen privilegio excluyente sobre todo los demas.

El juez civil que conozca del proceso de concurso de acreedores o de quie-
bra dispondra el pago privilegiado y pronto de los créditos a los trabajado-
res afectados por la quiebra o insolvencia del empleador.

Cuando la quiebra imponga el despido de trabajadores, los salarios,
prestaciones sociales e indemnizaciones se tendran como gastos pagaderos
con preferencia sobre los demas créditos.

Los créditos laborales podran demostrarse por cualquier medio de prueba
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autorizado por la ley y, cuando fuera necesario, producidos extrajuicio con
intervencion del juez laboral o del inspector de trabajo competentes.
Paragrafo. En los procesos de quiebra o concordato los trabajadores podran
hacer valer sus derechos por si mismos o por intermedio del Sindicato,
Federacion o Confederacion a que pertenezcan, siempre de conformidad
con las leyes vigentes.

Afortunadamente esta norma garantiza al trabajador sus derechos en caso
de quiebra y liquidacidon de la empresa, al menos mientras exista algun activo
realizable que permita hacer los pagos.
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CAPITULO 2

Contrato de trabajo

El contrato de trabajo, es un contrato en el que una persona natural se pone
de acuerdo con otra persona natural, o con una persona juridica, para ejecutar
una labor mediante la continua subordinacién, a cambio de una remuneracion o
salario.

Mas exactamente dice el Cédigo Sustantivo del Trabajo en su articulo 22:

1. Contrato de trabajo es aquél por el cual una persona natural se obliga
a prestar un servicio personal a otra persona natural o juridica, bajo la
continuada dependencia o subordinacion de la segunda y mediante
remuneracion.

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

En consecuencia, siempre que exista un acuerdo mutuo que implique para el
trabajador la obligacién de realizar una actividad de forma personal, de estar
subordinado a su contratante, y exista para el empleador la obligacién de pagar
un salario a su subordinado, estamos frente a un contrato de trabajo, que bien
puede ser verbal o escrito.

El contrato de trabajo existe con sola concurrencia de los elementos constitutivos
del mismo, de suerte que no hace falta firmar un contrato de trabajo para alegar
su existencia.

El contrato de trabajo puede ser verbal o escrito; en cualquier caso tendra la misma




Guia Laboral 2010 Gerencie.com

validez puesto que el contrato de trabajo no exige solemnidades especiales para
su validez; basta un simple acuerdo de voluntades.

El contrato de trabajo que se pacte verbalmente, se entenderad que es a término
indefinido, de modo que el contrato de trabajo a término fijo, siempre tendra que
ser por escrito.

Elementos del contrato de trabajo

Nuestra legislacion laboral se ha ocupado de definir claramente cuales son los
elementos constitutivos del contrato de trabajo, de suerte que la concurrencia
de ellos significard inexorablemente que estaremos frente a un contrato de
trabajo, sin importar como se le haya llamado en el momento de su elaboracion
y aceptacion.

Sobre el respecto establece el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo:

Elementos esenciales. Para que haya contrato de trabajo se requiere que
concurran estos tres elementos esenciales:
a) La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;

b) La continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto
del empleador que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de drdenes,
en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo,
e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de
duracion del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los
derechos minimos del trabajador en concordancia con los tratados o convenios
internacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia obliguen
al pais, y
¢) Un salario como retribucién del servicio.

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

En resumen, los elementos del contrato de trabajo son los siguientes: actividad
personal del trabajador, subordinacién y remuneracion o salario.

Respecto a la actividad personal del trabajador, no es otra cosa de la prestacion
del servicio o ejecucion del trabajo personalmente por el trabajador contratado.
Si el contrato de trabajo se firmé con determinada persona, sera esa personay no
otra quien tiene que desarrollar las actividades contempladas en el contrato.

El segundo elemento, y el masimportante de todos, hace referencia a la obligacién
del trabajador de acatar las 6rdenes que le imparta su patron. La continuada
subordinacion a que se refiere la ley, no es otra cosa que la facultad que tiene
el empleador de disponer de la capacidad de trabajo de su empleado, segun su
conveniencia y dentro de los pardmetros pactados en el contrato de trabajo. La
subordinacion es la obligacién que tiene el trabajador de acatar las érdenes que
le imparta su empleador.

El tercer elemento corresponde a la contraprestacion econdmica que recibe el
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trabajador por su trabajo, contraprestacion cominmente conocida como salario.
Como ya se afirmé, de los tres elementos el mas importante es la subordinacién,
y en Ultimas, esta es la que decide si existe 0 no una relacién laboral, en caso de
que no existiese un contrato de trabajo.

Es bien conocido que muchos empleadores acostumbrar recurrir a la contratacién
por servicios para evitarse el pago de los diferentes conceptos que contempla la
legislacion laboral, lo cual no esta permitido por la ley, y es por eso que la misma
ley ha considerado que con el simple hecho de la existencia de los tres elementos
del contrato de trabajo, sera suficiente para considerar que existe una relacion
laboral sin importar la denominacién que se le haya dado.

En consecuencia, si lo que se ha firmado es un contrato de servicios, pero en
su ejecucién se configuran los tres elementos sefialados, estaremos frente a un
verdadero contrato de trabajo con todo lo que ello implica.

Presuncion de la existencia de una relacion laboral

Este tema, por ser tan recurrente y tan normal en nuestro pais, merece su propio
espacio.

Como deciamos unos parrafos atras, se ha vuelto costumbre que las empresas
contraten a sus empleados mediante un contrato de servicios y no con un
contrato de trabajo; esto como un mecanismo para aliviar los costos de némina
que son bastante elevados pero utilizando el contrato de servicios, las empresas
se evitan tener que pagar prestaciones sociales, vacaciones, seguridad social y
aportes parafiscales, lo cual naturalmente que va en detrimento de los intereses
del trabajador.

Pero lo que no saben muchos trabajadores y algunos empleadores, es que este
tipo de maniobras no se ajustan a la ley, y ademas son completamente ineficaces
a la hora de una reclamacién por parte del trabajador, o por alguna entidad
administradora de los recursos parafiscales, por ejemplo.

Sobre el respecto, la Corte Constitucional, en sentencia T-063 de 2006 ha
expuesto lo siguiente:

En consecuencia, y por regla general, a las cooperativas de trabajo asociado
no se les puede aplicar la legislacién laboral prevista para los trabajadores
dependientes, ya que, “no es posible hablar de empleadores por una parte, y
de trabajadores por la otra, como en las relaciones de trabajo subordinado
o dependiente’, pues ademds de ser socios, aportan su trabajo y laboran bajo
sus propias reglas, es decir, las previstas en los estatutos o reglamentos.

No obstante, hay casos excepcionales en los que las cooperativas de trabajo
asociado contratan con personal ocasional o permanente o que el cooperado
no trabaja directamente para la cooperativa sino para un tercero respecto del
cual recibe érdenes y cumple horarios y la relacién con este ultimo surge por
mandato de aquella, en los que si es aplicable la legislacion laboral vigente.

Ademds de los anteriores casos en los que se aplica la legislacién laboral
vigente, hay otros, que también puede surgir al interior de una Cooperativa de
Trabajo Asociado, esto es, cuando en virtud del principio de la primacia de la
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realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales (articulo 53 de la Constitucion Politica), concurren los tres elementos
esenciales de un contrato de trabajo (articulo 23 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo).

Al respecto, la Corte en sentencia C-665 de 1998, MP. Hernando Herrera
Vergara, estimé que el principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, implicaba
un “reconocimiento a la desigualdad existente entre trabajadores y
empleadores, asi como a la necesidad de garantizar los derechos de aquellos,
sin que puedan verse afectados o desmejorados en sus condiciones por las
simples formalidades, por ende, si de los hechos se demuestra que la actividad
desempefiada por una persona se hizo bajo subordinacién o dependencia
con respecto a la persona natural o juridica hacia la cual se presta el servicio,
se configura la “existencia de una evidente relacion laboral”

En el mismo sentido, en sentencia C-1110 de 2001, MP. Clara Inés Vargas
Herndndez, la Corte consideré que la “relacion de trabajo dependiente nace
primordialmente de larealidad de los hechos sociales, por cuanto cada vez que
una persona natural aparece prestando servicios personales bajo continuada
subordinacion o dependencia a otra persona natural o juridica, surge a la
vida del derecho una relacion juridica de trabajo dependiente, originando
obligaciones y derechos para las partes contratantes que fundamentalmente
se orientan a garantizar y proteger a la persona del trabajador.”

Asi mismo, en la aludida providencia la Corte manifesté que el elemento
esencial, tipificador y diferencial del contrato de trabajo es la subordinacion,
pues “No pueden darse relaciones de trabajo sin un poder de direccion y un
deber de obediencia, es decir sin aquél elemento de subordinacién en el cual
justamente los juristas ven la sefial inconfundible del contrato de trabajo”

Del mismo modo en sentencia T-992 de 2005, MP. Humberto Antonio Sierra

Porto, esta Corporaciéon manifesté con relacién al citado principio, que su fin
es “determinar la situacion real en que se encuentra el trabajador respecto
del patrono, la realidad de los hechos y las situaciones objetivas surgidas
entre estos. Debido a esto es posible afirmar la existencia de un contrato
de trabajo y desvirtuar las formas juridicas mediante las cuales se pretende
encubrir, tal como ocurre con los contratos civiles o comerciales o alin con
los contratos de prestacion de servicios.

De conformidad con lo anterior, el articulo 22 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
establece que el contrato de trabajo es “aquel por el cual una persona natural
se obliga a prestar un servicio personal a otra persona, natural o juridica,
bajo la continuada dependencia o subordinacion de la segunda y mediante
remuneracion”.

Vi

En consecuencia, los elementos esenciales del contrato de trabajo son: “a.
La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo; b.
La continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto del
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empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de 6rdenes,
en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo,
e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de
duracion del contrato; y c. Un salario como retribucién del servicio”

Sobre el elemento en particular de la subordinacion laboral, la Corte ha
manifestando que es el “poder juridico permanente de que es titular el
empleador para dirigir la actividad laboral del trabajador, a través de la
expedicion de érdenes e instrucciones y la imposicion de reglamentos, en lo
relativo a la manera como éste debe realizar las funciones y cumplir con las
obligaciones que le son propias, con miras al cumplimiento de los objetivos
de la empresa, los cuales son generalmente econdmicos. Se destaca dentro
del elemento subordinacion, no solamente el poder de direccion, que
condiciona la actividad laboral del trabajador, sino el poder disciplinario
que el empleador ejerce sobre éste para asegurar un comportamiento y una
disciplina acordes con los propdsitos de la organizacion empresarial y el
respeto por la dignidad y los derechos de aquél”.

Asi pues, la figura juridica de la subordinacién implica por lo tanto la aptitud
que tiene el empleador para impartir érdenes al trabajador que condicionan
la prestacion del servicio, relacionadas con el comportamiento que tiene que
tener el empleado durante el desempeiio de sus funciones y con la forma de
realizar sus labores.

Por lo tanto, una vez reunidos los anteriores elementos, se entiende que existe
contrato de trabajo y “no deja de serlo por razdn del nombre que se le dé ni
de otras condiciones o modalidades que se le agreguen”

De ahi que el articulo 24 del Codigo Sustantivo del Trabajo haya dispuesto
que “se presume que toda relacion de trabajo personal esta regida por un
contrato de trabajo”, con lo cual la ley le esta otorgando primacia legal a la
realidad de la prestacion de un servicio personal sobre las formalidades.

En relacion con la nombrada presuncion, la Corte en sentencia de
constitucionalidad 665 de 1998 dispuso que es de naturaleza legal, de manera
que puede ser desvirtuada por el empleador con la demostracion del hecho
contrario al presumido, esto es, probando que el servicio personal del trabajador
no se prestoé con el adnimo de que le fuera retribuido, o en cumplimiento de una
obligacion que le impusiera dependencia o subordinacién “sin que para ese efecto
probatorio sea suficiente la sola exhibicién del contrato correspondiente.

En consecuencia, al empleador se le traslada la carga de la prueba, caso en el
cual el juez con fundamento en el principio constitucional de la primacia de la
realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales (art. 53 CP), tendra que examinar el “conjunto de los hechos, por
los diferentes medios probatorios, para verificar que ello es asi y que, en
consecuencia, queda desvirtuada la presuncién.”

Por ende, el principio constitucional de la primacia de la realidad en las relaciones
laborales tiene como fin garantizar los derechos de los trabajadores y determinar
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la situacion real en que se encuentran respecto del empleador, pues sus derechos
no se pueden ver afectados o desmejorados por las formalidades.

Por lo tanto, si concurren los tres elementos esenciales previstos en el articulo
23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo existe un contrato de trabagjo, sin que
deje de serlo por razén del nombre que se le de, ni de otras condiciones y
modalidades que se le agreguen. Lo anterior es lo que la doctrina ha
denominado contrato realidad. Por ende, al trabajador sélo le bastard con
acreditar la existencia de la relacién laboral para que opere la presuncion legal
de contrato de trabajo, con lo cual se invierte la carga de la prueba para el
empleador quien para desvirtuarla tendrd que demostrar que el servicio no se
presté bajo subordinacion o dependencia y con el pago de una remuneracion,
para lo cual no es suficiente la exhibicion del respectivo contrato.

Queda claro que es completamente inutil llamar a un contrato de trabajo como
contrato de servicios, puesto que la ley expresamente ha considerado que
cualquier relacion en la que se configuren los tres elementos del contrato de
trabajo, constituird una relacién laboral, sin importar como se la ha llamado, o
que figura se ha invocado al momento de formalizarlo.

De nada servira firmar un contrato de servicios ante testigos, si ese contrato lo
que esta haciendo es camuflar una relacion laboral. Ese contrato de servicios
carece de toda validez y primara la realidad sobre cualquier documento que
intente demostrar lo contrario.

De hecho, el mismo Cédigo Sustantivo del Trabajo, en su articulo 24 contempla
gue se presume que toda relacién de trabajo personal estara regida por un
contrato de trabajo.

Concurrencia de contratos de trabajo

La ley permite la posibilidad de que un trabajador pueda firmar un contrato de
trabajo con mas de un empleador, caso en el cual a cada contrato se le aplicaran
las normas que le son propias; esto segun el articulo 25 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo:

Concurrencia de contratos. Aunque el contrato de trabajo se presente
involucrado o en concurrencia con otro u otros, no pierde su naturaleza, y
le son aplicables, por tanto, las normas de este Cédigo.

Asi la cosas, cada contrato sera considerado de forma individual y en todos se
debe dar cabal cumplimiento, tanto a los deberes como a los derechos derivados
de los mismos.

Esto significa que si un trabajador labora para dos empresas, cada una de las
empresas debera pagarle todas las prestaciones de ley, lo mismo que debera
hacer los respectivos aportes parafiscales.

En el caso de existir concurrencia de contratos, cada empresa debera aportar a
seguridad social de forma independiente pero a la misma eps, fondo de pension
y fondo de cesantias, sin olvidar que en el caso de seguridad social, el aporte no
se puede hacer sobre un valor inferior al salario minimo.
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La concurrencia de contratos no serd posible en los casos en que se firme
un contrato con una clausula de exclusividad, es decir, que el trabajador se
comprometa a prestar sus servicios de forma exclusiva a una empresa; esto con
fundamento al articulo 26 del Cédigo Sustantivo del Trabajo:

Coexistencia de contratos. Un mismo trabajador puede celebrar contratos
de trabajo con dos o mds patronos, salvo que se haya pactado la exclusividad
de servicios en favor de uno solo.

En caso de que un trabajador preste sus servicios a mas empleadores, es
importante que en la redaccidn de los contratos se tenga presente esta situacion,
puesto que el hecho de tener obligaciones con otros empleadores, le impedira
por ejemplo trabajar horas extras o suplementarias.

Capacidad para contratar

Para que pueda existir un contrato de trabajo, las dos partes deben tener capacidad
juridica para contratar, esto es, tener capacidad para asumir obligaciones y exigir
derechos.

El articulo 29 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, afirma que toda persona mayor
de 18 afos tiene capacidad para celebrar un contrato individual de trabajo.
Respecto a los menores de edad, es decir, aquellos menores de 18 afios, podran
contratar con la previa autorizacién del Ministerio de la Proteccién Social o de la
primera autoridad local, a solicitud de los padres o del defensor de familia.
Sobre el respecto dice el articulo 238 del codigo del menor:

Los menores de dieciocho (18) afos necesitan para trabajar autorizacion
escrita del inspector del trabajo o, en su defecto, de la primera autoridad local,
a solicitud de los padres y, a falta de éstos, del defensor de familia.

Prohibese el trabajo de los menores de catorce (14) afios y es obligacién de sus
padres disponer que acudan a los centros de ensefianza. Excepcionalmente y
en atencidn a circunstancias especiales calificadas por el defensor de familia,
los mayores de doce (12) afos podran ser autorizados para trabajar por las
autoridades sefialadas en este Articulo, con las limitaciones previstas en el
presente codigo

Este articulo fue demandado ante la corte quien considerd inconstitucional la
parte subrayada en sentencia C-170 del 2004.

En ninglin caso un menor de 12 afios podré celebrar un contrato de trabajo, y por
consiguiente se supone que no debe trabajar y menos obligarsele a ello.

Si una empresa emplea a un menor de edad sin la respectiva autorizacion, se vera
sometido a lo expuesto por el articulo 31 del Cédigo Sustantivo del Trabajo:

Trabajo sin autorizacion. Si se estableciere una relacion de trabajo con
un menor sin sujecion a lo preceptuado en el articulo anterior, el presunto
patrono estd sujeto al cumplimiento de todas las obligaciones inherentes
al contrato, pero el respectivo funcionario del trabajo puede, de oficio o a
peticién de parte, ordenar la cesacion de la relacién y sancionar al patrono
con multas.
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