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LA RELACION LABORAL Y EL CONTRATO DE TRABAJO

Luis Fernando Vallecilla Baena

Introduccion

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

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

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

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

miento de la clase trabajadora.

La relacion de trabajo

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

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

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

La jurisprudencia constitucional ha considerado que la naturaleza juridica del trabajo

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

contenidos de desarrollo progresivo como derecho econdémico y social.”

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

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

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

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

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

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

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

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

que por ello haya de darse."

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

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

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

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

9 Ibid., articulo primero.

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

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

29



30

Derecho laboral en Colombia

12 sin importar la relacion de de-

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

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

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

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

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

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

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

de lo licito”."

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

realiza y los frutos de la misma."

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

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

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

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

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

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

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

esclavista de la locatio conductio operarum de los jurisconsultos romanos.

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

ambiguas y contradictorias.?

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

mente se dicten.

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

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

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

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

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

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

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

derechos humanos relativos a la materia obliguen al pais; y

c. un salario como retribucion del servicio.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

a una relacion de trabajo sin contrato de trabajo.”

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

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

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

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

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

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

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

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

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

incuestionable.

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

su empleador o empresario.

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

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

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

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

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

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

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

obligaciones pactadas.®

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

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

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

Elementos de la relacion laboral

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

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

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

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



.La relacién laboral y el contrato de trabajo.

que esto ocurra por culpa o disposicion del empleador y en vigencia del contrato
de trabajo.

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

La continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del empleador,

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

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

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

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

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

materia obliguen al pais.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

no sean de propiedad del trabajador, etc. >

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

materia obliguen a Colombia. *

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

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

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

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

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

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

trabajador. **

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

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

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

consecuencias de la misma.*’

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

en el lenguaje ordinario de la vida laboral.

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

reconocimiento.

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

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

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

El contrato de trabajo

Concepto

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Elementos esenciales del contrato de frabajo

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

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

racion de voluntad, es necesario:

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

30.) Que recaiga sobre un objeto licito.

40.) Que tenga una causa licita.

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

ministerio o la autorizacion de otra.

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

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

ARTICULO 1503. PRESUNCION DE CAPACIDAD. Toda persona es legalmente

capaz, excepto aquéllas que la ley declara incapaces.

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

der por escrito.

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

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

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

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

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

al {empleador} con multas.

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

a la escuela.

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

trabajo no sea peligroso para su salud o moralidad.

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

neros, en los buques de transporte maritimo.

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

nacimiento de las mismas.

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

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

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

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

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

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

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

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

y garantias consagrados en este codigo.

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

y a recibirla durante el ejercicio de su actividad laboral.

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

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

excedera las catorce (14) horas semanales.

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

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

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

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

de la noche.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

tes a un mal irreparable y grave.

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

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

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

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

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

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

40 Ibid., 22.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

contrato pueden coincidir.

Flementos accidentales del contrato de trabajo

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

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

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

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

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

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

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

La discusion actual

La flexibilizacidn laboral frente a la constitucionalizacion del Derecho del Trabajo

A mediados de la década de los 80 del siglo pasado, los Estados Nacionales se
vieron enfrentados a nuevos retos econdmicos y sociales, que hicieron que se bus-
cara la forma de hacer mas flexible el régimen laboral, con el proposito principal
de combatir el desempleo y permitir un florecimiento en la producciéon agroin-
dustrial y de servicios. Ante estos retos, el denominado Consenso de Washington
plante¢ las politicas y medidas que debian tomar los Estados en via de desarrollo,
en aras de enfrentar estas nuevas realidades. Asi es que la globalizacion de los
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mercados y la explosion técnica y tecnoldgica determinaron la necesidad de me-
jorar la competitividad economica de los Estados, de atraer la inversion extranje-
ra'y de incrementar las exportaciones para lograr una balanza comercial positiva.
Junto a esto, los regimenes laborales debian ser menos rigidos.

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

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

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

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

43 El articulo 64 del CST, modificado por el Decreto 2351 de 1965, establecia en su numeral 5°:
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La posibilidad de obtener judicialmente el reintegro, buscaba proteger a los
trabajadores que se acercaban a obtener la pension de jubilacion, de que fueran
despedidos por esa situacion. En el tiempo en que se desarrolld el proyecto de
reforma se llegd a considerar que, dada la subrogacion de las pensiones en cabeza
del Instituto Colombiano de los Seguros Sociales, no existia razon juridica para
mantener dicha disposicion, puesto que imponia un fardo econdémico muy gra-
voso a los empleadores, impidiendo el mejor desarrollo de la economia. Por esa
razoén, la Ley 50 elimino el reintegro, dejando vigente la indemnizacion.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

cales o circunstanciales).
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Conclusiones

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

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

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

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

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

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

un acuerdo de voluntades que se celebra con el fin de que un trabajador

65



66

Derecho laboral en Colombia

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

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

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

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

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

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