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INTRODUCCION

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 es exponerse a sufrir infini-
dad de dificultades, todas predecibles y, por consiguiente, evitables si se conoce la
normatividad que reglamenta este tema.

A diario, en Gerencie.com recibimos decenas de consultas tanto de empresarios
como de trabajadores preocupados por conocer la mejor forma de abordar un
problema que han tenido o interesados en saber como pueden evitar futuros in-
convenientes. Esto nos ha convencido de la necesidad de ofrecer un texto que
aborde buena parte de esas inquietudes.

Si bien en internet se puede conseguir casi toda la informacidn de forma libre y
gratuita (incluso en nuestro sitio web), cabe senalar que esta se encuentra dis-
persa y aislada lo que indudablemente dificulta el proceso de consulta, andlisis
y aplicacion.

Por eso, ofrecemos este libro que compila de forma clara y precisa los aspectos
mas importantes y relevantes de una relacion laboral.

Este esta redactado con un lenguaje sencillo, de tal forma que pueda ser enten-
dido por cualquier persona, puesto que quienes mds necesitan de este tipo de
informacion, por lo general, son las personas que menos conocimiento tienen
sobre el tema. Por esta razon, hacemos lo posible por omitir términos técnicos y
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en cambio recurrimos a términos mas populares que son sinénimos, pues es una
obra pensada para ser consultada por personas que no son abogadas o que no son
profesionales en ningun drea.

Este es un libro indispensable para todo trabajador y empresario, lo mismo que
para estudiantes y profesionales que de una u otra forma tienen relaciéon con la
contratacion de personal o con la elaboraciéon de la némina en una empresa.

En el desarrollo del libro no se ha seguido el orden del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, sino que para efectos practicos se han agrupado algunos temas que pue-
den corresponder a capitulos diferentes en el Cddigo Laboral.

Por ultimo, queremos resaltar la contribucién que los usuarios y colaboradores
de Gerencie.com han realizado a esta obra, puesto que muchos de los temas aqui
tratados surgen de la inspiracion proveniente de los comentarios e inquietudes
dejados en nuestro portal de Internet. Sin ellos esta obra no hubiera sido posible.



CAPITULO 1

ASPECTOS GENERALES

Después de los breves comentarios de la presentacion, entraremos en materia ha-
ciendo referencia a los aspectos tedricos basicos del derecho laboral que es nece-
sario conocer, por cuanto nos permite tener algunas ideas claras que facilitaran
mas adelante la comprension de algunos temas.

La importancia de conocer y acatar la ley laboral

En los afos de experiencia que tenemos conociendo casos particulares e inte-
ractuando con nuestros lectores, nos hemos dado cuenta de lo importante que
resulta para el empleador conocer y acatar la ley laboral, puesto que, si bien
a veces la justicia demora o nunca llega, no hay garantia de que a usted no lo
alcance el brazo de la ley. Cuando eso ocurra, tendra serios problemas si no ha
cumplido con ella.

La ley laboral se debe cumplir inexorablemente, sin excusas y sin justificaciones.
Los derechos minimos laborales se respetan si o si. No hay otro camino.

Hacemos énfasis en la necesidad cumplir la ley laboral porque Colombia es un
pais donde predomina la economia de subsistencia, de pequefios negocios que
apenas generan lo necesario para pagar el arriendo y para que sus duefios sobrevi-
van con grandes privaciones. Pero no por ello la ley laboral los exime de cumplir
con las obligaciones frente a los trabajadores que contraten. De manera que, asi
no le quede para comer al duefio del pequeio negocio, debe pagar lo legal a sus
trabajadores, pues, insistimos, la ley no contempla excepciones.
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Una muestra de lo que ocurre regularmente en nuestro medio esta reflejado en el
siguiente mensaje que recibimos en Gerencie.com:

Quisiera que alguien me ayudara a resolver este inconveniente. Yo tengo una pa-
naderia y contraté personal diciéndoles que no se les pagaba las prestaciones socia-
les porque el negocio hasta ahora estaba comenzando y luego de un afo hay una
persona que me esta pidiendo liquidacién. ;Qué debo hacer? Porque nunca se les
prometié que se les iba pagar eso hasta que el negocio estuviera formalizado.

El Cédigo Laboral ha establecido unos derechos minimos que no se pueden des-
conocer y que ademas son irrenunciables, de manera que, aun cuando el traba-
jador de forma escrita acepte trabajar por una remuneraciéon menor a la legal, no
desaparece la obligacion del empleador de satisfacer lo minimo que exige la ley. Si
el trabajador luego reclama lo que con anterioridad voluntariamente renuncio, la
ley se lo concede, pues estamos ante derechos minimos irrenunciables.

Veamos lo que dice el articulo 13 del Cédigo Laboral:

Minimo de derechos y garantias. Las disposiciones de este Codigo contienen el
minimo de derechos y garantias consagradas en favor de los trabajadores. No pro-
duce efecto alguno cualquiera estipulacion que afecte o desconozca este minimo.

Seguidamente el articulo 14 del mismo c6digo sefala:

Caracter de orden publico. Irrenunciabilidad. Las disposiciones legales que re-
gulan el trabajo humano son de orden publico y, por consiguiente, los derechos y
prerrogativas que ellas conceden son irrenunciables, salvo los casos expresamente
exceptuados por la ley.

Ante este panorama, si se anticipa que un negocio no dard para pagar lo que legal-
mente corresponde a los trabajadores, lo mejor seria no emprender ese negocio,
pues luego llegaran reclamaciones a todas luces justas y, con ello, los dolores de
cabeza.

Suele suceder que una persona abre un pequefio negocio y contrata a un amigo
o familiar, o incluso estos le ruegan al pequefio empresario para que los contrate
debido a que estan desempleados. Ellos insisten en que cualquier cosa que les
paguen estd bien mientras consiguen algo mejor y, por supuesto, a sabiendas de
que no se les puede pagar todo lo de ley, bajo la promesa de que apenas el nego-
cio prospere se le pagard lo que corresponde. Ha sucedido que, transcurrido un
tiempo, ese amigo o familiar demanda a su empleador exigiéndole el pago de
prestaciones sociales y seguridad social, y hasta mas. Por supuesto, la ley estard
a favor del trabajador, sin importar que el empleador no tenga recursos o que
afirme haber contratado a esa persona por hacerle un favor, porque estaba des-
empleada y necesitaba algo de sustento para su familia. Ante la ley esas excusas y
justificaciones no funcionan, aunque sean ciertas.

Tenga claro que cuando un trabajador decide reclamar lo que por ley le pertenece,
solo hay dos caminos a seguir: pagar o insolventarse para no dejar ninguin bien
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a su nombre que pueda ser embargado; lo segundo es un gran problema como
ha de suponerse y lo primero muchas veces es imposible. Todo esto ocurre por
desconocer la ley laboral.

Legislacion que regula una relacion laboral

En Colombia la relacion laboral entre la empresa y el trabajador estd regulada
por el Cédigo Sustantivo del Trabajo y sus normas reglamentarias (al igual que el
Cédigo Procesal) junto con la doctrina oficial y la jurisprudencia de las altas cor-
tes, como la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacion
Laboral). Igualmente hacen parte de la regulacion laboral los convenios interna-
cionales ratificados por el congreso de la reptblica y los pactos convencionales.

Al 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 re-
laciones que surgen entre patronos y trabajadores, dentro de un espiritu de coor-
dinacién econdmica y equilibrio social.

Las normas laborales, como toda ley, deben ser promulgadas por el Congreso de
la Republica y sobre este tema dice nuestra Constitucion Politica en su articulo 53:

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; remuneraciéon 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; fa-
cultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacién
mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de
las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades esta-
blecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social,
la capacitacidn, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccién especial a la
mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

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

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen parte de
la legislacion interna.

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

Se observa que tanto el articulo 1° del Cdédigo Sustantivo del Trabajo, como el
articulo 53 de la Constitucién 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 sucedi6 con la expedicion de la ley 789 de 2002
y la posterior declaracion de exequibilidad por parte de la Corte Constitucional
en dos ocasiones.
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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 inter-
pretar como un éxito después de muchos anos de exigencias por parte de sindica-
tos 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 ndmina de una empresa, como es el caso
de las superintendencias o el mismo Ministerio del Trabajo. Igualmente, la juris-
prudencia 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 Cé6digo Sustantivo del Trabajo

El articulo 2° del Cédigo Sustantivo del Trabajo contempla que este sera aplicado
dentro del territorio colombiano y para todos sus habitantes, sin distinguir su
calidad de nacionales o extranjeros.

El principio de territorialidad de la ley también se aplica en la legislacion laboral,
por tanto, todo contrato laboral que se firme en el pais, sin importar si una de las
partes o las dos son extranjeras, se regira por el Cédigo 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 eje-
cucion 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 natura-
leza 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 legislacién que se debe aplicar
es la colombiana, puesto que bajo las leyes de este pais se firmo el mismo. Es decir,
fue bajo la legislacion colombiana que se comprometieron y obligaron las partes fir-
mantes del contrato (sobre un aspecto similar se refiri6 la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, en sentencia de septiembre 26 de 1994).

La misma Constitucién 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 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.
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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 transetntes, salvo, respecto de estos, los derechos concedi-
dos en los tratados publicos.

Resulta claro, entonces, que en materia laboral siempre que un contrato se firme
en Colombia, se regird por sus leyes.

Este aspecto es importante tenerlo claro, sobre todo en el presente, ya que la glo-
balizacion ha llevado a que muchas empresas deban tener empleados en otro pais
o tener contratados a extranjeros en el pais.

Definicion de trabajo para efectos laborales

El concepto de trabajo es definido por el articulo 5° del Cédigo Sustantivo del
Trabajo de la siguiente forma:

(...) 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 efectie en ejecucion de un con-
trato de trabajo.

La definicién que del trabajo hace el Cédigo Sustantivo del Trabajo se aleja bas-
tante de la definicién econdmica 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 legislacion laboral, si 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 ya que, para efectos laborales, si se
considerara trabajo cualquier actividad humana desarrollada, asi fuera sin la exis-
tencia de un contrato laboral, cualquier persona podria trabajar en la propiedad
de otra sin su consentimiento y, luego, exigir el reconocimiento de su trabajo. En
consecuencia, es necesario que exista acuerdo entre las partes para que el trabajo
realizado se reconozca como tal y de este se deriva el contrato de trabajo.

Es importante también anotar la claridad que hace la ley en el sentido de consi-
derar trabajo unicamente a las actividades desarrolladas por las personas natu-
rales, por lo que no es posible que se pueda firmar un contrato de trabajo entre
dos personas juridicas. Por tanto, cualquier relacién entre personas juridicas que
implique alguna forma de trabajo sera regulada por el Cédigo de Comercio o el
Codigo Civil, segun sea la naturaleza de la relacién que los una.

Relacion laboral vs. Contrato de trabajo

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

Al respecto ha opinado la Corte Suprema de Justicia en 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 trabajador, y
una persona natural o juridica, el patrono, para que el primero preste determina-
dos servicios personales bajo la continuada subordinacién del segundo, y reciba
de él, a cambio una remuneracidon que genéricamente se llama salario. La puesta
en practica de este convenio se conoce con el nombre de relacion de trabajo. Se
trata de una relacion sui generis claramente intervenida por el Estado a través
de la legislacion para proteger, tanto en su celebracién, como en su ejecucién 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
explotacion 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 mante-
nimiento.

En términos sencillos, segtin 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.

{Qué se entiende por relacion legal y reglamentaria?

Con frecuencia, consultando leyes y decretos encontramos referencias a una rela-
cion laboral o legal y reglamentaria. La relacion laboral hacer referencia induda-
blemente al contrato de trabajo comun y corriente aplicable en el derecho laboral
privado principalmente, ;pero a qué o a quién se refiere la ley cuando habla de
relacion legal y reglamentaria?

Cuando nos referimos a relacion legal y reglamentaria se estd hablando del vinculo
que existe entre el empleado publico y la entidad publica que lo ha contratado, de
manera que la relacion laboral y reglamentaria hace referencia a los empleados
publicos (que no trabajadores oficiales).

En la sentencia de enero 30 de 2013, expediente 39063, sala laboral de la Corte
suprema manifesto:

De lo argumentado por el Ad quem, emerge que su decision la fundamento, en
que la verdadera naturaleza del vinculo con quien dedujo fue en verdad el em-
pleador del sefior Jorge Castillo Andrade, no fue la de un contrato de trabajo a
término indefinido de caracter privado, como se adujo en el libelo introductor,
sino en virtud de una relacion legal y reglamentaria, esto es, le asigné al accio-
nante la calidad de empleado publico.
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Igualmente, la seccién segunda del Consejo de Estado, en sentencia del 30 de
marzo de 2006, con radicacion niimero 4885-04 manifestd:

Asi podemos decir que, a los empleados publicos se les aplica DERECHO
ADMINISTRATIVO RELEVANTE PARA ELLOS (relacion legal y reglamenta-
ria), de conformidad con el capitulo II de la funcién publica (Arts. 122-131 de
la C.P.). Ellos son los titulares de los derechos y obligaciones consagrados en la
normatividad en los diferentes campos: situacional, de carrera, remuneracional,
prestacional, disciplinario, etc.

Y para precisar un poco mas la forma en que se dividen o clasifican las vinculacio-
nes de personal por parte del Estado, en la misma sentencia manifiesta el Consejo
de Estado:

El régimen juridico colombiano ha contemplado tres clases de vinculaciones con
entidades publicas, las cuales no se pueden confundir, porque ellas tienen sus
propios elementos tipificadores. Son: a) De los empleados publicos (relacion legal
y reglamentaria); b) De los trabajadores oficiales (relacion contractual laboral) y ¢)
De los contratistas de prestacion de servicios (relacion contractual estatal).

Resulta claro que la relacion legal o reglamentaria aplica tnica y exclusivamente a
quienes tienen la calidad de trabajadores o empleados publicos.

:{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 esta disponible, naturalmente que no ejecuta ninguna la-
bor, 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 al respecto:

(...) notoda “disponibilidad” o “vocacion” permanente, por un periodo més o me-
nos largo a prestar el servicio efectivo puede calificarse como trabajo enmarcado
dentro de la jornada ordinaria o la suplementaria delimitadas en la ley, pues esta
llamada “disponibilidad” tiene tales matices de servicio mas o menos frecuentes,
y de descansos, tiempo para tomar alimentos, oportunidades de ocuparse en acti-
vidad diferente del servicio objeto del compromiso y atin, en ocasiones, de servir
a personas diferentes o trabajaren forma auténoma, que encasillar toda “disponi-
bilidad” 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 cuidndo y en qué medida el no cumplir la ac-
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tividad concreta laboral sino mantenerse a érdenes del patrono, significa servicio
v se incluye en la jornada de trabajo. Porque si esta modalidad de mantenerse a
ordenes del patrono, se cumple en el lugar de servicio, sin posibilidad de retirarse
de él y sin ocasién de destinar tiempo para tomar alimentos, dormir o cumplir
ninguna actividad lucrativa propia, es indudable que tal “disponibilidad” si en-

caja 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 permite al subordinado emplear
tiempo para alimentarse, dormir, salir del sitio de trabajo y permanecer en su
propia casa, solo dispuesto a atender el llamado 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 apro-
vechamiento auténomo del tiempo por el trabajador, por la necesaria radicacion
en determinados sitios para la facilidad de atencién del servicio demandado (...)
Mas la sola “disponibilidad” convenida en el contrato de trabajo puede determi-
nar por esa restriccion a la libre disposicion de su tiempo por el trabajador, una
retribucion por si sola, ya que quede compensada dentro del salario que corres-
ponda alajornada ordinaria laboral, es decir con el salario corriente estipulado en
el contrato cuando es salario fijo, asi no se desempefe ningin servicio efectuado
por algun lapso o este trabajo sea inferior en duracién 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 definicion 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 “eje-
cucién” o de realizacion, expresiones estas que segtin el sentido filologico 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 presta-
cion efectiva de un servicio que supone tal despliegue de energia. Consecuencia
del principio legal del trabajo efectivo consagrado en el articulo 5 del Codigo
Sustantivo del Trabajo es que la llamada “disponibilidad” o sea la facultad que el
patrono tiene de dar 6rdenes al trabajador en un momento dado y la obligacién
correlativa en este de 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 subordi-
nacioén juridica, nota caracteristica del contrato de trabajo y contribuye como tal,
en caso de duda, a su debida identificaciéon. [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, esta no se considera trabajo; pero si, en
cambio, la disponibilidad no le ofrece al trabajador la posibilidad de ocupar su
tiempo en otras actividades, esta se considera trabajo y, por consiguiente, se debe
remunerar.
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