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Despido

Respetada señora Blanca Johanna:

Hemos recibido su comunicación radicada con el número del asunto, mediante la cual                        según información suministrada via telefónica nos aclaró que trabajo a partir del 2005                              en Sermedica IPS, donde solamente percibía el salario y que para el año 2008 la                       Cooperativa Coomedicservir le empezó a pagar el sueldo, pero continuaba al servicio                               de Sermedica; así mismo, señala que a partir del 1 de septiembre del 2011 la empresa                             la vinculo mediante contrato de trabajo a termino indefinido en forma verbal, consultado                    sobre el particular los derechos que le asisten, toda vez que en su criterio la despidieron                          sin justa causa seguida de una incapacidad y que durante los 7 años que estuvo                             laborando no recibió ninguna prestación social. En relación con lo consultado, de                                manera atenta nos permitimos manifestarle lo siguiente:

Sea lo primero señalar que de acuerdo con la naturaleza y funciones asignadas en el                          Decreto 4108 de 2011 a la Oficina Asesora Jurídica y de Apoyo Legislativo de este                          Ministerio, sus pronunciamientos se emiten en forma general y abstracta, y por lo tanto                             los funcionarios no estamos facultados para declarar derechos individuales, definir                          controversias ni resolver situaciones particulares, correspondiendo a los Jueces de la                      República cualquier pronunciamiento en tal sentido.

Teniendo claro lo anterior, nos permitimos señalar que la incapacidad o enfermedad del                      trabajador no constituye por sí misma un fuero o estabilidad reforzada para éste, pues al                            ser el contrato de trabajo, bilateral, consensual y de tracto sucesivo, las partes                              contratantes están facultadas para dar por finalizado el vínculo laboral en cualquier                        momento.

La estabilidad reforzada o protección laboral especial fue contemplada por el legislador                        para aquellos trabajadores que en razón de su situación de limitación o discapacidad                         fueran despedidos, caso en el cual, el empleador deberá solicitar previamente                             autorización de despido al Inspector del Trabajo, de conformidad con lo dispuesto en el                          Artículo 26 de la Ley 361 de 1997.

De otra parte, nos permitimos señalar que para la terminación del vínculo laboral, el                       empleador puede alegar la presencia de cualquiera de las justas causas, las cuales                            fueron establecidas de forma taxativa por el Articulo 62 del Código Sustantivo del                                  Trabajo, el cual dispone: 

En consecuencia, se desprende que cuando no se está en presencia de ninguna de las                       causales de despido contenidas en el mencionado artículo, el empleador estará                                obligado a cancelar la indemnización de perjuicios en las condiciones señaladas en el                        Artículo 64 del código Sustantivo del Trabajo, el cual dispone:

“ARTICULO 64

En todo contrato va envuelta la condición resolutoria por incumplimiento de lo pactado,                 con indemnización de perjuicios a cargo de la parte responsable. Esta indemnización comprende el lucro cesante y el daño emergente.


En caso de terminación unilateral del contrato de trabajo sin justa causada comprobada,            por parte del empleador o si este da lugar a la terminación unilateral por parte del             trabajador por alguna de las justas causas contempladas en la ley (artículos 62 y 63 del              CST literal B), el primero deberá al segundo una indemnización en los términos que a continuación se señalan:
En los contratos a término fijo, el valor de los salarios correspondientes al tiempo que faltare para cumplir el plazo estipulado del contrato; o el del lapso determinado por la                           duración de la obra o la labor contratada, caso en el cual la indemnización no será               inferior a quince (15) días.

En los contratos a término indefinido la indemnización se pagara así:

a) Para trabajadores que devengan un salario inferior a diez (10) salarios mínimos mensuales legales:

1. Treinta (30) días de salario cuando el trabajador tuviere un tiempo de servicio no                mayor de un (1) año.

2. Si el trabajador tuviere más de un (1) año de servicio continuo se le pagaran veinte           (20) días adicionales de salario sobre los treinta (30) básicos del numeral 1º por cada uno de los años de servicio subsiguientes al primero y proporcionalmente por fracción;
b) Para trabajadores que devenguen un salario igual o superior a diez (10), salarios mínimos legales mensuales.

1. Veinte (20) días de salario cuando el trabajador tuviere un tiempo de servicio no mayor de un (1) año.

2. Si el trabajador tuviere más de un (1) año de servicio continuo, se le pagaran quince  (15) días adicionales de salario sobre los veinte (20) días básicos del numeral 1º    anterior, por cada uno de los años de servicio subsiguientes al primero y proporcionalmente por fracción”. (subrayado fuera de texto)
La indemnización a la que se refiere la norma en comento comprende el lucro cesante y                   el daño emergente, que se cancela por número de salario de acuerdo a la duración del              contrato y el tiempo laborado, con la cual el empleador le está resarciendo al trabajador                             por los salarios, prestaciones sociales y demás derechos laborales que deja de percibir,                            por la terminación unilateral del contrato de trabajo sin una justa causa.

En consecuencia, a la finalización del contrato de trabajo, al empleador le surge la                         obligación de efectuar la liquidación de prestaciones sociales al trabajador; esto es, el                      pago de salarios debidos, vacaciones, primas y además debe informarle el estado de                    cuenta de los pagos a la seguridad social y parafiscal.

Lo anterior, en virtud del Artículo 65 del Código Sustantivo del Trabajo, modificado por                           el Artículo 29 de la Ley 789 de 2002, el cual consagra la indemnización por falta de                           pago al término del contrato, en los siguientes términos:

"ARTICULO 65:

Si a la terminación del contrato, el empleador no paga al trabajador los salarios y                    prestaciones debidas, salvo los casos de retención autorizados por la ley o convenidos                     por las partes, debe pagar al asalariado, como indemnización, una suma igual al último                salario diario por cada día de retardo, hasta por veinticuatro (24) meses, o hasta cuando               el pago se verifique si el período es menor. Si transcurridos veinticuatro (24) meses                   contados desde la fecha de terminación del contrato, el trabajador no ha iniciado su                    reclamación por la vía ordinaria, el empleador deberá pagar al trabajador intereses                   moratorios a la tasa máxima de créditos de libre asignación certificados por la                Superintendencia Bancaria, a partir de la iniciación del mes veinticinco (25) hasta cuando             el pago se verifique. (Subrayado fuera de texto).

Dichos intereses los pagará el empleador sobre las sumas adeudadas al trabajador por                concepto de salarios y prestaciones en dinero.

2. Si no hay acuerdo respecto del monto de la deuda, o si el trabajador se niega a recibir,    el empleador cumple con sus obligaciones consignando ante el juez de trabajo y, en su defecto, ante la primera autoridad política del lugar, la suma que confiese deber,                                      mientras la justicia de trabajo decide la controversia.

PARÁGRAFO 1°. Para proceder a la terminación del contrato de trabajo establecido en                el artículo 64 del Código Sustantivo del Trabajo, el empleador le deberá informar por                     escrito al trabajador, a la última dirección registrada, dentro de los sesenta (60) días                  siguientes a la terminación del contrato, el estado de pago de las cotizaciones de                   Seguridad Social y para fiscalidad sobre los salarios de los últimos tres meses anteriores                    a la terminación del contrato, adjuntando los comprobantes de pago que los certifiquen.                   Si el empleador no demuestra el pago de dichas cotizaciones, la terminación del contrato                    no producirá efecto. Sin embargo, el empleador podrá pagar las cotizaciones durante los                  sesenta (60) días siguientes, con los intereses de mora.

PARÁGRAFO 2º. Lo dispuesto en el inciso 10 de este artículo solo se aplicará a los                trabajadores que devenguen más de un (1) salario mínimo mensual vigente. Para los                   demás seguirá en plena vigencia lo dispuesto en el artículo 65 del Código Sustantivo del                Trabajo vigente".

En consecuencia en aquellos eventos en los cuales el empleador no cancela la                             liquidación a la terminación del contrato, estará igualmente obligado a cancelar al                           trabajador un día de salario por cada día de retardo, siempre y cuando se haya probado                     la mala fe del empleador en el incumplimiento de dicha obligación.

Así lo consideró la Corte Suprema de Justicia en la sentencia de septiembre 15 de 1988                        con ponencia del Magistrado Rafael Baquero Herrera, en la cual señaló “Buena fe                          patronal. Exonerante de la sanción por mora. Para absolver de la indemnización moratoria el Tribunal funda su resolución en que no aflore mala fe en la demanda…” 
En igual sentido, lo señalo el Alto Tribunal en la Sentencia de abril 22 de 2004, ponencia                        del Magistrado Carlos Isaac Nader, en la cual manifestó:

… la aplicación de la sanción consagrada en el artículo 65 del Código Sustantivo del           Trabajo no es en ningún caso automática conforme ha tenido oportunidad de precisarlo                    esta sala…
Fluye entonces de lo dicho que el beneficiario del trabajo o dueño de la obra puede ser                liberado total o parcialmente del pago de la sanción moratoria que se le reclame siempre                  que acredite con razones de peso que su conducta estuvo revestida de buena fe”.
En este orden de ideas, debe indicarse que no corresponde al empleador ni a este                        Ministerio determinar si procede o no a la indemnización moratoria consagrada en el                               Artículo 65 del Código Sustantivo del Trabajo, pues en todo caso, es una decisión que                corresponde al Juez de la Republica, previo análisis que realice de la conducta del                                          empleador. 

En relación con el incumplimiento en el suministro de calzado y vestido, la Corte Suprema de Justicia Sala Casación Laboral en la sentencia de abril 22 de 1988, en                                                  Ponencia del doctor Francisco Escobar Henríquez, se pronuncio señalando lo                                    siguiente:

“El objetivo de esta dotación es que el trabajador la utilice en las labores contratadas y           es imperativo que lo haga so pena de perder el derecho a recibirla para el periodo                 siguiente. Se deriva por tanto que a la finalización del contrato carece de todo sentido el suministro pues se reitera que él se justifica  en beneficio del trabajador activo, más en    modo alguno de aquel que se halle cesante y que por obvias razones no puede utilizarlo              en la labor contratada. De otra parte, no está previsto el mecanismo de la compensación              en dinero y, antes por el contrario, el legislador lo prohibió en forma expresa y terminante             en el artículo 234 del Código Sustantivo. 

No significa lo anterior que el empleador que haya negado el suministro en vigencia del vínculo laboral, a su terminación quede automáticamente redimido por el incumplimiento, pues ha de aplicarse la regla general en materia contractual de que el incumplimiento de             lo pactado genera el derecho a la indemnización de perjuicios a cargo de la parte responsable y a favor del afectada. En otros términos, el empleador incumplido deberá la pertinente indemnización de perjuicios, la cual como no se haya legalmente tarifada ha                 de establecerla el juez en cada caso y es claro que puede incluir el monto en dinero de la dotación, así como  cualquier otro tipo de perjuicios que se llegare a                                       demostrar”. (subrayado fuera de texto)
Teniendo en cuenta el pronunciamiento jurisprudencial citado, considera esta Oficina                               que si el contrato de trabajo finalizara sin el cumplimiento por parte del empleador en el                   suministro de la dotación durante su vigencia, deja de existir la obligación por parte del                    empleador de suministrar el vestido y calzado de labor, pero no por ello quedará                                   eximido del pago de la indemnización de perjuicios, siempre que el señor(a) Juez así lo                         determine para cada caso, por el no suministro de dicha prestación durante la vigencia                            de la relación laboral, toda vez que la dotación no puede ser compensada en dinero y                             carece de sentido entregarla cuando el trabajador ya no está activo.

En consecuencia, la indemnización de perjuicios por el no suministro de la dotación                            solo es potestativa del señor juez, previa demanda que ante él se presente.

En relación con su inquietud, frente a los derechos que le asisten antes de la                                 vinculación del año 2011 que menciona en su escrito, nos permitimos realizar algunas                        precisiones relativas a los elementos constitutivos de un contrato de trabajo y aquellos                           que los diferencian de un contrato de prestación de servicios.

Para que pueda hablarse de un contrato de trabajo, el Artículo 23 del Código Sustantivo                        del Trabajo, señala:

"Elementos esenciales.

Para que haya contrato de trabajo de trabajo se requiere que concurran estos elementos                    esenciales 

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

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

c)
Un salario como retribución del servicio.

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

Del texto de la citada norma, se desprende claramente que en el evento de desempeñar                        una actividad personal, continua, subordinada y remunerada, independientemente de la denominación o de la jornada de trabajo que se adopte, nace entre las partes un vínculo                    laboral con las respectivas obligaciones que se derivan de todo contrato de trabajo,                            esto es, el pago de salarios, prestaciones sociales, vacaciones, seguridad social e                  indemnizaciones que se causen, al momento de la terminación del contrato de trabajo.

Si se reúnen los elementos consagrados en el Artículo 23 del Código Sustantivo del                         Trabajo referido, el vínculo contractual será de naturaleza laboral, en cualquiera de sus    modalidades, es decir, verbal, escrito, por tiempo determinado, por el tiempo que dure la              realización de una obra o labor determinada, por tiempo indefinido o para ejecutar un                      trabajo ocasional, accidental o transitorio.

En este orden de ideas, considera esta Oficina necesario aclararle que siempre que se                       configuren los elementos propios del contrato de trabajo consagrados en el Artículo 23                           del Código Sustantivo del Trabajo (prestación personal del servicio, subordinación y                remuneración), la legislación ha entendido que en toda relación de índole laboral, independientemente de la denominación o la forma de celebrarlo, surge entre las partes                          un contrato de trabajo, de donde se derivan los derechos y obligaciones propias de una                      relación laboral, como el pago de salarios, prestaciones sociales, vacaciones,                                             indemnizaciones, afiliaciones y cotización al Sistema de Seguridad Social Integral.

Situación diferente se presenta cuando se está en presencia de un contrato                                              de prestación de servicios, el cual se caracteriza por la autonomía e independencia del                      contratista del ejercicio de sus labores, temporalidad de la vinculación, ausencia de                       subordinación, ausencia de horario o jornada de trabajo, posibilidad de prestar sus                             servicios incluso por fuera de las instalaciones propias del contratante, y facultad para                        utilizar sus propios instrumentos

Esta modalidad contractual no se encuentra regulada en la legislación laboral, razón por                           la cual, entre el contratante y el contratista no existe un vínculo laboral sino una relación                           de orden civil o comercial, no se generan las prestaciones sociales, vacacionales, ni                        derechos propios de un contrato de trabajo, y una vez terminado el contrato de                                   prestación de servicios, el contratista solo tendrá derecho al pago de los honorarios,                                                    como la remuneración por los servicios prestados.
Finalmente, con ocasión del pago del salario que le efectuó la Cooperativa                                Coomedicservir durante varios años. Pero que según su información continuo laborando                           al servicio de la empresa sermedica IPS se permite la Oficina indicarle que en caso de                    controversia y para efectos de definir el tipo de contrato, se requiere acudir a la                            jurisdicción ordinaria laboral pues es el señor juez quien tiene la facultad de calificar la                         relación contractual y definir los derechos que asisten al trabajador según se trate de un                    vínculo laboral o civil en el caso de la prestación de servicios o definir si la vinculación                     pertenece al sector asociativo.
La presente consulta, se absuelve en los términos del Artículo 28 del Código de                         Procedimiento Administrativo y de lo contencioso Administrativo, en virtud del cual las                    respuestas dadas no serán de obligatorio cumplimiento o ejecución, constituyéndose                   simplemente en un criterio orientador.

Cordialmente,

MYRIAM SALAZAR CONTRERAS 

Coordinadora

Grupo de Apoyo Jurídico, Normativo y de Consultas

Oficina Asesora Jurídica

Este documento fue tomado directamente de la página oficial de la entidad que lo emitió.
