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INTRODUCCION

A partir del reconocimiento de la existencia de un vacio en la Ley y la
jurisprudencia nacional, al notar que los trabajadores no cuentan con un sistema
adecuado de defensa al estar frente a una situacion de despido con justa causa
sancionatoria, surge entonces la necesidad de iniciar este proyecto que tiene como fin
establecer parametros adecuados para que el despido con justa causa sea entendido
como una sancién disciplinaria, y como tal se establezca un sistema apropiado de

pasos a seguir al que el empleado pueda recurrir en caso de ser necesario.

Lo que busca este trabajo es apelar al Debido Proceso y el Derecho de Defensa
de los trabajadores cuando sus empleadores pretendan despedirlos invocandoles una
justa causa', brindandoles las herramientas necesarias para poder defenderse. Esto es
posible Unicamente a partir de la concepcién del despido con justa causa sancionatoria
como una sancion disciplinaria para la cual se debe establecer un tramite previo a la
terminacion del contrato de trabajo que sea eficaz para que los trabajadores tengan
oportunidad de defenderse de los cargos que se les imputan y no so6lo para corroborar

la ocurrencia del hecho, como a veces sucede.

Es asi como es posible determinar que la importancia de esta problematica surge
al entender que la Ley deberia expresamente catalogar el despido con justa causa
sancionatoria como una sancioén disciplinaria y, en consecuencia, determinar el tramite
para llevarlo a cabo, garantizando asi el derecho a la defensa de un trabajador ante la
posibilidad de ser despedido con justa causa. Este derecho a la defensa fue ratificado

por La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que indic6 que éste es de

! Las Justas causas para llevar a cabo la terminacion de un contrato laboral se encuentran estipuladas en
el articulo 62 del C.S.T., modificado por el articulo 7° del Decreto 2351 de 1.965. Asi mismo la Ley faculta
a los empleadores para que mediante pactos colectivos, reglamentos de trabajo o en los contratos de
trabajo puedan calificar ciertos hechos como faltas graves para ser considerados como justas causas de
despido y ser adicionadas a las ya establecidas taxativamente por el Legislador.



obligatorio cumplimiento al estar ante una sancion disciplinaria mas no frente una
situacién de despido por justa causa; situacién que deberia ser entendida como la
sancion maxima que se le puede aplicar a un trabajador, pues con esta decision no
solamente se le reprende por su conducta sino que, ademas, se le priva definitivamente
de su trabajo y, en derivacion, de su fuente de ingresos necesaria para su subsistencia

y la de su familia al igual que la seguridad social.

Debido a lo anterior, el presente trabajo de grado busca ser una herramienta,
primero critica de la jurisprudencia, al no ver el despido como una sancién disciplinaria
Yy, por ende, no tener en cuenta algun tramite previo a su cumplimiento. Y, en segundo
lugar, una herramienta de analisis que contribuya a través de una metodologia
comparativa a establecer las razones por las cuales el despido con justa causa, debe
ser entendido como una sancién disciplinaria, que permita que el derecho a la defensa
sea viable para cualquier trabajador. Todo lo anterior sin dejar de lado la afectacién que
se presenta al derecho a la igualdad, al existir una clara diferenciacion en el manejo
qgue se le da al despido en la esfera publica con los empleados sujetos al Cédigo
Disciplinario Unico (Ley 734 de 2.002) frente a los trabajadores de la empresa privada,
ademas de que con el actual procedimiento para aplicar los despidos en Colombia se

viola el derecho a la estabilidad de los trabajadores del sector privado.

Es por esto que en aras de presentar la informacién de manera organizada y de
facil entendimiento para cualquier lector, se buscard presentar cuatro capitulos que
permitan esquematizar los objetivos que dieron inicio a este trabajo de grado. La idea
es que al finalizar su lectura, el lector pueda comprender y hacerse una idea de las
consecuencias de dar por terminado el contrato de trabajo invocando una justa causa
sancionatoria, sin un previo tramite para el despido. Teniendo en cuenta que el trabajo
ha sido y continta siendo un fin mismo del hombre, que le permite desarrollarse como
persona y lo dignifica. Asi mismo, le ayudara entender el por qué la necesidad de

respetar el debido proceso de los trabajadores a la hora de despedirlos, ya que es



violatorio de la dignidad de un trabajador que su empleador dé por terminado su
contrato de trabajo sin darle la oportunidad de defenderse previamente.

En el primer capitulo se estudiara el despido como causal de terminaciéon del
contrato de trabajo, las justas causas establecidas en la Ley y la forma como la
jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia se ha referido a las
mismas dividiéndolas en sancionatorias y liberatorias y la postura de ésta Corporacion

frente al despido.

En el segundo capitulo se estudiara el reglamento interno de trabajo, documento
en el que, segun la Ley, se establecen las sanciones disciplinarias que puede imponer
el patrono a sus trabajadores durante la vigencia de su contrato de trabajo como
consecuencia del incumplimiento de sus obligaciones o de incurrir en alguna de las
prohibiciones establecidas legalmente. Asimismo el tramite para su imposicién, sus
efectos juridicos y por qué debe tenerse como sancidén la terminacion del contrato

alegando justa causa.

En el tercer capitulo se presentard una sugerencia para que el legislador apruebe
un procedimiento adecuado que enaltezca lo estipulado en el articulo 29 de la
Constitucion Politica frente al despido por justa causa para cumplir con el debido
proceso Y las garantias fundamentales establecidas en la Constitucion Politica frente al
trabajo.

En el cuarto y dltimo capitulo se expondra el trdmite que se le da al despido en

otros paises especificamente en Espafia y Argentina.

Por dltimo, se presentaran las conclusiones y recomendaciones a las que se

haya llegado a lo largo de la investigacion realizada.



CAPITULO |
EL DESPIDO ES UNA SANCION DISCIPLINARIA

En este capitulo se expondra la tesis de la H. Corte Suprema de Justicia frente al
despido con justa causa sancionatoria por parte del empleador y las causas y clases
(liberatorias y sancionatorias) de terminacion del contrato de trabajo.

1.1. Postura de la H. Corte Suprema de Justicia frente al despido por justa

causa por parte del empleador.

Segun la H. Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en Colombia el
despido no se ha catalogado “en el estricto sentido” como una sancién disciplinaria, en
razon a que el legislador no lo calificO expresamente como tal y en su jurisprudencia

esa H. Corporacion le ha negado el caracter de sancion.

La H. Corte Suprema de Justicia inveteradamente ha sostenido que el despido
no es una sancion disciplinaria porque asi no esta contemplado en la Ley y, en
consecuencia, de conformidad con el articulo 114% del Cédigo Sustantivo de Trabajo el
empleador no podra despedir a su trabajador si en el reglamento interno de trabajo, en
el pacto colectivo, en la convencion colectiva, en el laudo arbitral o en el contrato
individual de trabajo no esté previsto como sancion disciplinaria dicho despido. Esa
postura la sostiene, entre otras, en la reciente sentencia de 9 de septiembre de 2.015
(Radicacion 40.607), donde indico:

“De todas maneras, tampoco incurrié el Tribunal en yerro juridico alguno. El articulo
413 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo, en el que la censura sustenta parte de su
argumentacién, no permite la exégesis que ésta propone, sino que justamente avala la
jurisprudencia de la Corte de que el despido no es una sancion disciplinaria. Y asi se dice

2 Cdédigo Sustantivo del Trabajo, articulo 114: “SANCIONES NO PREVISTAS. El empleador no puede
imponer a sus trabajadores sanciones no previstas en el reglamento, en pacto, en convencion colectiva,
en fallo arbitral o en contrato individual’.
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porque dicho precepto no puede examinarse aisladamente sino en el contexto integral de
dicho Cddigo. En efecto, los articulos 104 y siguientes del estatuto sustantivo laboral,
regulan lo relativo a las prescripciones de orden que por intermedio del reglamento interno
de trabajo deben regir en una empresa o establecimiento. Ninguna de ellas alude al
despido pero si a las llamadas de atencién, multas y suspension de labores. El articulo 114
dispone que no se puede imponer sanciones a los trabajadores que no estén previstas en
el reglamento, convencidn colectiva, fallo arbitral o contrato de trabajo; y el despido, como
ya se dijo, no encaja dentro de ese mandato, pues de lo contrario tendria que asegurarse,
con equivoco desde luego, que si en cualquiera de los instrumentos referidos no aparece el
despido, el empleador queda imposibilitado para despedir a un trabajador. Debe recordarse
gue la terminacién del contrato dentro de la legislacion laboral, tiene una regulacién propia
prevista en el articulo 61 ibidem, dentro de las cuales debe destacarse, para lo que aqui
interesa, la del literal h), que permite la decisidn unilateral del empleador en los casos de
los articulos 7 del Decreto 2351 de 1965 y 6 de la Ley 50 de 1990, sin perjuicio,
naturalmente, de que las partes o sujetos del contrato de trabajo puedan convenir de
manera distinta dentro del principio de la autonomia y voluntariedad que los inspira”.

Esa H. Corporacion igualmente para negarle el caracter de sancion al “despido
sancionatorio™, como lo llama, se funda en que las sanciones tienen un fin correctivo,
mientras que el despido simplemente lo que hace es expulsar definitivamente del
servicio al trabajador por lo que no tiene ningun fin correctivo. Ademas, que el despido
justo o injustificado es parte del poder subordinante que tiene el empleador de
conformidad con el articulo 6° - h) del Decreto 2351 de 1.965.

Al efecto la Sala de Casacion Laboral ha expresado.

“La terminacion unilateral del contrato de trabajo con justa causa por parte del
patrono no puede considerarse como una sancion disciplinaria que se le impone al
trabajador, sino como el ejercicio de una facultad que la Ley le concede al primero en la
letra h) del articulo 6° del Decreto 2351 de 1.965. La sancidn disciplinaria, que se deriva del
poder subordinante del patrono, tiene como finalidad corregir, lo que se presupone la
persistencia del contrato de trabajo. En cambio el despido, sea justo o injusto, persigue la

extincién del vinculo juridico...”.

En igual sentido se ha pronunciado esa Corporacion, entre otras, en las
sentencias de 19 de febrero de 2002, (Radicacion 17.453), 25 de julio de 2002,

® Corte Suprema de Justicia — Sala Laboral- Seccién Segunda — Sentencia de 9 de julio de 1.993 —
Radicacion 5.886.
* Corte Suprema de Justicia — Sala Laboral — Seccién Segunda — Sentencia de 16 de marzo de 1.984.
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(Radicacion 17.976) de 22 de abril y 13 de marzo de 2008 (Radicaciones 30.612 y
32.422, respectivamente y de 15 de febrero de 2.011 (Radicacion 39.394).

Estos son los argumentos sostenidos por la H. Sala de Casacion Laboral para
fundamentar que el despido invocando una justa causa “sancionatoria” no es una

sancion disciplinaria.

Siguiendo esta tesis para la H. Sala de Casaciéon Laboral basta simplemente que
se presente una de las causas establecidas en el Literal a) del articulo 62 del C.S.T>.
para que el empleador “legitimamente” pueda hacer uso del “derecho” de dar por
terminado el contrato de trabajo por justa causa imputable al trabajador con la simple
manifestacion de los motivos que los llevaron a tomar dicha decisidn sin que sea
necesario adelantar un tramite previo al despido si en el reglamento, en pacto colectivo,
en convencién colectiva, en laudo arbitral o en el contrato individual de trabajo no se

previé dicho tramite.

Al respecto esa H. Corporacién tiene dispuesto:

“La facultad que tiene el empleador de dar por terminada la relacién laboral por
culpa imputable al trabajador no se encuentra supeditada en el Cédigo Sustantivo del
Trabajo a tramite disciplinario alguno, basta con que se presente una de las justas causas
previstas en la normatividad para que aquel pueda legitimamente hacer uso del derecho de
dar fin al contrato de trabajo, l6gicamente con el cumplimiento de las formalidades exigidas
por la Ley como son la obligaciébn de manifestar al momento de la comunicacién del

despido la causal o el motivo determinante de esas decision...”

Frente a ésta tesis de la Sala de Casacion Laboral cabe preguntarse ¢es
constitucionalmente aceptable que el empleador pueda legitimamente hacer uso de su
“derecho” de dar por terminado el contrato de trabajo de un trabajador imputandole una

justa causa sancionatoria sin antes darle la oportunidad de defenderse? ¢En ddnde

® El articulo 62 del C.S.T. establece las justas causa de terminacion del contrato de trabajo por parte del
atrono.
Corte Suprema de Justicia — Sala Laboral — sentencia de 4 de agosto de 1.992, Radicacién 5.127.
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queda el derecho a la defensa garantizado como un derecho fundamental en nuestra
Constitucién Politica’? y ¢,cémo el despido puede tener una justa causa sancionatoria y

Nno ser una sancion?

Antes de responder los anteriores interrogantes es necesario estudiar el articulo
62 del Cddigo Sustantivo del Trabajo para asi tener un criterio mas solido al momento

de contestarlas.

1.2. Terminacion del Contrato de Trabajo en Colombia.

El contrato de trabajo, como todo contrato legalmente celebrado es Ley para las
partes®. Y, también, como todo contrato, no tiene por qué ser perenne en el tiempo. Sin
embargo, dada su importancia y trascendencia en la sociedad, pues afecta directa o
indirectamente a todas las personas, tiene una especial connotacién y, por ende, el

legislador ha indicado de manera expresa los modos de terminacién del mismo.

Los contratos de trabajo en Colombia, segun el articulo 5° de la Ley 50 de 1.990,
terminan, entre otras y en lo atinente al tema objeto de estudio de esta investigacion,

por decision unilateral en los casos indicados en el articulo 62 del C.S.T., modificado

" Constitucién Politica de Colombia, articulo 29: “El debido proceso se aplicara a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas.

Nadie podrd ser juzgado sino conforme a Leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o
tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la Ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la
restrictiva o desfavorable.

“Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea
sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante
la investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar
pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no
ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso”.

® codigo Civil, articulo 1602: “Todo contrato legalmente celebrado es una Ley para los contratantes, y no
puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”
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por el articulo 7° del Decreto 2351 de 1.965. Dicho articulo establece las justas causas
para darlos por terminado sin que haya lugar a una indemnizacion por la ruptura del
vinculo contractual, siempre y cuando no se pretermitan los mandatos establecidos en
la Ley, los contratos de trabajo, pactos colectivos 0 convenciones colectivas o

reglamentos internos de trabajo.

Las justas causas de terminacion del contrato de trabajo establecidas en la Ley
dan lugar a lo que comunmente se entiende por despido, que segun el diccionario de
Maria Moliner y el de la Real Academia de la Lengua Espafiola es prescindir de los

servicios de alguien®.

Para el tratadista Guillermo Cabanellas se entiende por despido como:

“una declaraciéon de voluntad unilateral, por la cual el patrono expresa su proposito
de extinguir el vinculo juridico que lo une al trabajador a su servicio. Cuando la declaracion
de la voluntad esta justificada en hechos imputables al trabajador, el despido es justo; no lo
es cuando se funda en la simple voluntad del patrono, sin que lo justifique motivo legal e
imputable al trabajador; esto es, siempre que el empresario obre sin derecho.

“Entendemos por despido el acto por el cual el empresario, por su decision
unilateral, rompe o considera terminado un vinculo laboral subsistente; el despido puede
ser, en su causacion, o justo o injusto y hallarse amparado por la Ley o no; mas, en todos
los casos, seria una decision unilateral de voluntad que, comunicada a la otra parte,
produce la denuncia y, por ende, el rompimiento del vinculo laboral entre los

contratantes”.

En todo caso el despido trae como consecuencia para el trabajador la privacion
de su derecho al trabajo con su actual empleador y el efecto psicolégico negativo que
genera la angustia de no tener los medios econémicos para suvenir a sus necesidades

y las de su familia.

° Diccionario de la Lengua Espafiola, Décimo Novena Edicion, pag. 461.
1 CABANELLAS, Guillermo — Contrato de Trabajo Parte General — Vol. lll, Buenos Aires — Editorial
Libreros — 1.964, pag. 285.
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Es necesario advertir que el contrato de trabajo puede terminarse por decision
del empleador pero también por decision del trabajador. Por Ley se requiere que quién
decida dar por terminado el contrato de trabajo debe manifestar a la otra parte el motivo
de dicha decisién sin que pueda validamente con posterioridad alegar causales o
motivos diferentes. Asi lo dispuso el paragrafo del articulo 7° del Decreto 2351 de
1.965, que modifico el articulo 66 del C.S.T.*.

En sentencias C — 299 de 1.998 y C — 931 de 2.014, la H. Corte Constitucional al
definir la exequibilidad de los numerales 3% y 5 del articulo 7° del Decreto 2351 de
1.965 que subrogé el 62 del C.S.T. dispuso que el derecho de defensa debe respetarse
cuando se invoca como causal de terminacion del contrato de trabajo por parte del
empleador cualquiera sean los hechos relacionados con actos de violencia, injuria o
malos tratamientos del trabajador fuera del servicio, en contra del mismo empleador,
miembros de su familia, representantes o socios, 0 actos inmorales cometidos en el
lugar de trabajo en el desempefio de sus labores. Derecho de defensa que permitira

conocer las circunstancias en que dichas acciones tuvieron ocurrencia.

Los empleadores si bien no pueden ampliar las justas causas para dar por
terminado el contrato de trabajo, la Ley los faculta para que mediante pactos colectivos,
reglamentos de trabajo o en los contratos de trabajo puedan calificar ciertos hechos
como faltas graves para ser considerados como justas causas de despido adicionadas
a las ya establecidas por el Legislador. Esas faltas graves tienen que estar previamente

fijadas en dichos documentos, pues, de lo contrario, el hecho, en virtud de lo

1 cédigo Sustantivo del Trabajo — Articulo 66: “MANIFESTACION DEL MOTIVO DE LA TERMINACION.
La parte que termina unilateralmente el contrato de trabajo debe manifestar a la otra, en el momento de la
extincién, la causal o motivo de esta determinacion. Posteriormente no pueden alegarse validamente
causales o motivos distintos”.

2 Ccodigo Sustantivo del Trabajo — Articulo 62 — 3: “Todo acto grave de violencia, injuria o malos
tratamientos en que incurra el trabajador fuera del servicio, en contra del empleador, de los miembros de
su familia o de sus representantes y socios, jefes de taller, vigilantes o celadores”.

¥ Ccodigo Sustantivo del Trabajo — Articulo 62 — 5: “Todo acto inmoral o delictuoso que el trabajador
cometa en el taller, establecimiento o lugar de trabajo o en el desempefio de sus labores”.
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preceptuado por el articulo 29 de la Constitucién™, no podria ser catalogado como

grave y mucho menos como una justa causa de despido.

La O.L.T. en la recomendacion 166 y en el convenio 158 de 1.982'°, que tratan
sobre la terminacion de la relacion del contrato de trabajo, establecen que no deberia
darse por terminada la relacion de trabajo de un trabajador por motivos relacionados
por su conducta o su rendimiento antes de que se le haya ofrecido la posibilidad de
defenderse de los cargos formulados contra él. Desafortunadamente este Convenio no
ha sido ratificado por el Estado Colombiano y por ende no tiene fuerza vinculante en el

pais.

Si el Estado Colombiano acogiera como legislacion permanente lo propuesto en
la recomendacion 166 y en el convenio 158 de 1.982 de la O.L.T. los trabajadores a
quienes se les imputa falta de rendimiento en el cumplimiento de sus funciones o mala
conducta tendrian la posibilidad de ejercer su derecho de defensa tal como lo dispone
la H. Corte Constitucional en las sentencias C — 299 de 1.998 y C — 931 de 2.014 para
cuando el motivo invocado esta establecido en los numerales 3 y 5 del articulo 7° del
Decreto 2351 de 1.965.

No obstante, como el objetivo a ultranza de este texto es demostrar que el
despido con justa causa sancionatoria deberia ser considerado como una sancién

disciplinaria — Como la méaxima sancion aplicable a un trabajador por parte su

4 Constitucion Politica, articulo 29: “Nadie podréa ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto
que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias
de cada juicio.”

15«7 No deberia darse por terminada la relacién de trabajo de un trabajador por una falta cuya indole, en
virtud de la legislacion o la practica nacional, sélo justificaria la terminacion en caso de reincidencia una o
varias veces, a menos que el empleador haya prevenido por escrito al trabajador de manera apropiada”.
% Articulo 7 “No debera darse por terminada la relacién de trabajo de un trabajador por motivos
relacionados con su conducta o su rendimiento antes de que se le haya ofrecido la posibilidad de
defenderse de los cargos formulados contra él, a menos que no pueda pedirse razonablemente al
empleador que le conceda esta posibilidad”.
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empleador cuando incurra en una falta disciplinaria — la posicién de la Organizacion

Internacional del Trabajo frente al despido refuerza este trabajo de grado.

Con la decision del empleador de terminar el contrato por una justa causa
sancionatoria imputable al trabajador, no solamente se le reprende por su conducta sino
que, ademas, se le priva definitivamente de su trabajo y, en consecuencia, de su fuente
de ingresos necesaria para vivir €l y su familia, el derecho a la seguridad social y ser util
a la sociedad. Es por esto que se reitera que el despido con justa causa es la sancién
maxima que se le puede aplicar a un trabajador y por ello se considera y es el objeto de
este trabajo demostrar que el despido sancionatorio sin dar la oportunidad de ejercer el

derecho de defensa atenta contra el principio constitucional del debido proceso.

Con respecto al salario, el articulo 145 del C.S.T.'” preceptia que el salario
minimo es el que todo trabajador tiene derecho a percibir para suvenir a sus
necesidades normales y las de su familia en el orden material, moral y cultural, es decir
qgue el despido trae como consecuencia la privacion del salario y la falta del mismo
conlleva consecuencias tales como privar del derecho a la educacion privada de los
hijos y su paso a la educacion publica con todos los efectos que diariamente se vienen
denunciando en los diferentes medios de comunicacién, como son el consumo y venta
de estupefacientes y la violencia entre los educandos de dichos establecimientos,
ademas del derecho a un sustento digno y posiblemente a la pérdida de su vivienda por
la imposibilidad de seguir cancelando las cuotas para su adquisicion o los canones de

arrendamiento.

La seguridad social en salud y pensiones que es propia del trabajador activo,

también se ve seriamente afectada pues para gozar de esos derechos se requieren

7 Ccédigo Sustantivo del Trabajo - Articulo 145: “DEFINICION. Salario minimo es el que todo trabajador
tiene derecho a percibir para subvenir a sus necesidades normales y a las de su familia, en el orden
material, moral y cultural”.
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efectuar las cotizaciones respectivas. Cotizaciones que en la parte correspondiente al
trabajador solo se sufragan con el salario devengado.

Si bien el articulo 1° de la Constitucién Politica'® sefiala que Colombia es un
Estado Social de Derecho fundado en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y
la solidaridad de las personas que la integran y en prevalencia del interés general y el
articulo 25 ibidem® consagra el trabajo como una obligacién social que goza de la
especial proteccion del Estado, lo cierto es que la privacibn al mismo como
consecuencia del despido sancionatorio del trabajador sin habérsele dado la
oportunidad de ejercer su derecho de defensa desconoce ademas de dicho derecho, el
debido proceso, la dignidad humana del trabajador y la proteccién constitucional a su

trabajo

El trabajador despedido por justa causa tiene ademas que enfrentarse a la
necesidad de buscar un nuevo empleo que le sera dificil conseguir no sélo por el alto
indice de desempleo que actualmente presenta el pais?®, sino también por el

antecedente de su despido que marcara en forma negativa su futuro laboral.

Antes de indicar cudles son los modos de dar por terminado el contrato de
trabajo, es conveniente recordar que el contrato de trabajo es el acuerdo al que llegan
las partes (empleador y trabajador) por medio del cual el trabajador se obliga a prestar
sus servicios personales al empleador bajo una continuada dependencia y

'8 Constitucion Politica De Colombia — Articulo 1°: “Colombia es un Estado social de derecho, organizado
en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,
democrdética, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la
solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés genera”.

!9 Constitucién Politica De Colombia — Articulo 25: “El trabajo es un derecho y una obligacién 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”.

?® E| Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (D.A.N.E.) reporta que la tasa actual de
desempleo en Colombia es del 8.8%.
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subordinacion por parte de éste Ultimo a cambio de una remuneracion, denominada

salario®!,

El concepto de subordinacion ha sido objeto de estudio de innumerables
sentencias de la H. Corte Suprema de Justicia y de importantes tratadistas del derecho
del trabajo, entre ellos, Mario de la Cueva y Guillermo Cabanellas.

Mario de la Cueva al referirse a la misma indico:

“Con el objeto de penetrar ahora en el problema de la naturaleza de la relacién de
subordinacién, diremos que es una relacion juridica que se descompone en dos elementos:
una facultad juridica del patrono en virtud de la cual puede dictar los lineamientos,
instrucciones u 6rdenes que juzgue convenientes para la obtencion de los fines de la
empresa; y una obligacion igualmente juridica del trabajador de cumplir esas disposiciones
en la prestacion de su trabajo.

“Nos encontramos frente a una relacién que es un imperio de toda relacion
colectiva, pues es inimaginable que en el funcionamiento de una fdbrica o almacén
mercantil, cada una de las personas que participa en el trabajo comin pudiera actuar sin
coordinar su accion con la de los demas o segun su leal saber y entender. Conviene sin
embargo, considerar mas de cerca este problema... Ciertamente, el mundo esta
presenciando un transito del absolutismo a la democratizacién de la facultad de mando,
gue habra de consumarse en la sociedad del mafiana: en el pasado la facultad del
empresario carecia de limites y la obediencia del trabajador debia prestarse aun a riesgo
de su vida; el derecho del trabajo de nuestra época es un elemento moderador, o si se le
prefiere, limitador de los poderes absolutos, pero su propdsito no es la anarquia, sino
imponer a la facultad de direccidn el respeto a las normas juridicas y a la dignidad del

: . L . 22
hombre, dos nociones que integran un principio democratizador™".

Por su parte la H. Corte Suprema de Justicia — Sala Laboral — ha dispuesto:

“Para que el trabajo sea subordinado no se requiere que el trabajador este en
forma continua e inmediata bajo el reiterado y activo ordenamiento del patrono, pues esa

L Codigo Sustantivo del Trabajo, articulo 22: “DEFINICION. 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.

2. Quien presta el servicio se denomina trabajador, quien lo recibe y remunera, {empleador}, y la
remuneracion, cualquiera que sea su forma, salario”.

2 DE LA CUEVA, Mario — El Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo — 1.975 — Editorial Porrda S.A. —
México — pag. 203
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subordinacién se entiende como la posibilidad juridica de este para dar 6rdenes a e
) ) ) o 23
instrucciones al trabajador y obligacién de acatarlas por parte de este

“Para que se estructure el elemento de continuada dependencia en el contrato
laboral no es indispensable que el subordinado, o sea el trabajador, esté en forma continua
inmediata bajo el reiterado y activo ordenamiento del patrono, como si se dijera en
continuada consulta. No; basta a garantizar las prerrogativas del ordenadora disposicion
del subordinado a recibir sus mandamientos y su obligacién de cumplirlos. En todo contrato
de trabajo, mas alla de su finalidad especifica, amén de una actividad onerosa cumplida por
el trabajador, deben darse un poder imperativo director y una actividad obediente. La
continuada obediencia del trabajador, su permanente disposicion de cumplir érdenes del
patrono, ratifican el poder de direccion de éste y se traducen para aquel en el derecho de
invocar en su favor prerrogativas que se desprenden del estatuto especial del contrato de

trabajo 24

“Dada la multiplicidad de los aspectos y de las formas con que se realiza el
contrato de trabajo, es criterio generalmente adoptado por la doctrina y la jurisprudencia,
gue no se debe estar a las denominaciones dadas por las partes o por una de ellas a la
relacion juridica, sino observar la naturaleza de la misma respecto de las prestaciones de
trabajo ejecutadas y de su caracter, para definir lo esencial del contrato. En consecuencia,
no puede tener un valor definitivo la calificacion que se le dé al trabajador, ni las
modalidades relativas a la retribucion, ni la amplitud o restriccion que se le imponga
respecto a su jornada de trabajo, ni las estipulaciones sobre los sitios 0 lugares en que
deba desarrollarse, por lo demas, este es el criterio que adopta en C.S.T. en el odr. 2° del

art. 23%°

En consecuencia, la subordinacion del trabajador al empleador durante la
vigencia del contrato de trabajo que los vincula, es una subordinacion juridica, que
consiste en la facultad del patrono de dar 6érdenes para el cumplimiento de las labores y
la obligacion del trabajador de cumplirlas pues no es la misma subordinacién de un

gerente o director que la de una persona de servicios generales.

La subordinacién del gerente se demuestra en la obligacion de asistir a las
reuniones y juntas a que sus superiores, ya sea el gerente general o la junta directiva

de una empresa, lo convoquen y la de un trabajador de servicios generales que debe,

» TRIANA MEJIA, Francisco Yezid — Cdédigo Sustantivo del Trabajo — Cdédigo procesal del Trabajo —
1.997 — Editorial Temis S.A. — Santa Fe de Bogota, pag. 23
** TRIANA MEJIA, Francisco Yezid — Cdédigo Sustantivo del Trabajo — Cédigo procesal del Trabajo —
1.997 — Editorial Temis S.A. — Santa Fe de Bogota, pag. 39
® TRIANA MEJIA, Francisco Yezid — Cdédigo Sustantivo del Trabajo — Cédigo procesal del Trabajo —
1.997 — Editorial Temis S.A. — Santa Fe de Bogota, pag. 39
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ademas de cumplir un horario, estar supeditado a las diferentes érdenes que para el

cumplimiento de sus funciones le impartan todos sus superiores.

En el cumplimiento subordinado de las labores encomendadas al trabajador debe
tenerse en cuenta que su labor debe ser realizada con responsabilidad pues su
descuido puede dar lugar a que se le acuse de culpa®® y esta, que se opone a la
diligencia o cuidado que debe tener el trabajador en la prestacién de su servicio, da
lugar a que su falta de diligencia sea calificada como grave y como causal de

terminacion de su contrato de trabajo por justa causa.

El contrato de trabajo, como relacion juridica, supone, como todo contrato

requisitos formales, a saber: capacidad, consentimiento, objeto y causa licita.

El Tratadista GONZALEZ CHARRY, ensefia que el objeto del contrato de trabajo
es doble. En efecto, mientras para el empresario es el aprovechamiento de la
capacidad de trabajo del trabajador en provecho de la empresa y su beneficio personal,
para el trabajador es la adquisicion de un medio de subsistencia mediante el salario?’,
Unico elemento que le permite atender a sus necesidades personales y familiares.

Ademas de que el trabajo es un fin en si mismo del ser humano pues lo dignifica.

En cuanto a la causa del contrato de trabajo se podria afirmar que también es
doble. En primer lugar para el trabajador la percepcién del salario. En segundo lugar
para el empleador el aprovechamiento del esfuerzo del asalariado, lo anterior como la
definicién de la causa de la forma mas simple.”® La causa del contrato de trabajo
también podria entenderse como el fin que las partes buscan obtener con el contrato.
Finalidad que tiene dos aspectos: 1) el fin que cada parte pretende, el empleador la

ejecucion del trabajo y el trabajador la obtencion del salario prometido y 2) el fin general

%6 Codigo Civil art. 63
>’ GONZALEZ CHARRY, Guillermo — Derecho del Trabajo — 1.974 — Editorial Témis — Bogota — pag. 112.
*8 |bidem, pag 115.
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del contrato de trabajo que es la necesidad que tiene el hombre de poder trabajar para

subsistir?®.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Legislador dadas las especiales connotaciones
del contrato de trabajo en la sociedad, en el articulo 61 del C.S.T., subrogado por el
articulo 5° de la Ley 50 de 1.990 determiné que el contrato de trabajo terminaba: a) por
muerte del trabajador; b) por mutuo consentimiento; c) por expiracion del plazo fijo
pactado; d) por terminacion de la obra o labor contratada; e) por liquidacién o clausura
definitiva de la empresa o establecimiento; f) por suspensiéon de actividades por parte
del empleador durante mas de ciento veinte (120) dias; g) por sentencia ejecutoriada; h)
por decision unilateral en los casos de los articulos 7° del Decreto 2351 de 1.965, y 6°
de esta Ley y i) Por no regresar el trabajador a su empleo, al desaparecer las causas de
la suspension del contrato. La jurisprudencia ha considerado que a excepcion del
contenido en el literal h) del citado articulo 61 todos constituyen una forma legal de

terminacion que en principio no daria lugar a una indemnizacion.

La Sala de Casacién Laboral frente a los modos de terminacion del contrato de

trabajo indico:

“La Corte entiende que de los modos de terminacion del contrato laboral que
establece el articulo 6° del Decreto 2351 de 1.965 s6lo constituye despido el de su literal h)
gue lo expresa en su concepcién propia de decision unilateral del patrono y en si
equivalente juridico de razones que obligan al trabajador a terminar el vinculo. (...) Todos
(...) son modos de terminacién legal del contrato y como tales, en principio, no causan
reparacion de perjuicios. Mas respecto de la decisién unilateral, y seguramente en razén de
la voluntad que la determina y de la necesidad de reglarla, el legislador distinguié entre la
gue tuviera justa causa, concretandolas en el articulo 7° de dicho decreto, y toda otra no
sefialada por él para crear derecho a indemnizacion por ésta, como lo hizo en sus
regulaciones del articulo 8°, ibidem. Significa lo anterior que el despido tiene configuracion
propia, y Unicamente se le sanciona cuando se produce sin justa causa, por lo que las
indemnizaciones del precepto octavo mencionado sélo se causan cuando el modo de
terminacién del contrato es esa decision unilateral injusta. Sistema legal que difiere del
establecido anteriormente por el Cadigo del Trabajo, cuyo articulo 64 reparaba la ruptura

? OSTAU DE LAFONT DE LEON, Francisco Rafael — Tratado del Derecho del Trabajo — Tomo | —
Derecho Individual — Editorial Ibafiez — 2.009 — pag 204
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unilateral e ilegal del contrato, al paso que el vigente lo que indemniza es la terminacién
. - ,30
unilateral sin justa causa’.

Ese literal h) preceptia que los contratos de trabajo terminan por decision
unilateral en los casos sefalados en el articulo 62 del C.S.T., modificado por el articulo
7° del Decreto 2351 de 1.965. Dicho articulo establece las justas causas para darlos por
terminado sin que haya lugar a una indemnizacion por la ruptura del vinculo contractual,
siempre y cuando no se pretermitan los mandatos establecidos en la Ley, pactos o
convenciones colectivas, reglamentos o contratos de trabajo. La Doctrina a su vez las
ha distinguido entre liberatorias y sancionatorias. Las sancionatorias son las contenidas
en los numerales 1, 2, 3, 4, 5, 6, 8, 9, 10, 11 y 12 del Literal a) del citado articulo,
posicion que adopto la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la sentencia
de 9 de julio de 1.993 (Radicacion 5.886).

En efecto, en dicha sentencia se indic6:

“Sin embargo, conviene recordar que con posterioridad a la sentencia de la Sala
Plena del 7 de diciembre de 1.984, la que no fue adoptada por decisiébn unanime, la misma
Corte ha distinguido, armonizando asi su criterio con el de la doctrina mas autorizada y las
propias orientaciones de la Organizacién del Trabajo, entre el despido que tiene por objeto
liberar al empleador de sus obligaciones respecto del trabajador emanadas del contrato
gue unilateralmente da por terminado, y del despido punitivo que, ademas de ponerle fin al
vinculo juridico, implica la aplicacion de una sancion al trabajador por razén del
incumplimiento de sus deberes o por las faltas cometidas contra el régimen disciplinario
interno de la empresa.

“Esta distincion entre el despido que simplemente libera al patrono de sus
obligaciones laborales y aquél que ademas comporta un castigo al trabajador por razén del
incumplimiento de sus obligaciones o su conducta indisciplinada, aparece plasmada en la
sentencia de la Secciéon Primera de la Sala de 3 de marzo de 1.987, o sea con
posterioridad a la del 17 de diciembre de 1.984.

“A dicha sentencia pertenece el parrafo que a continuacion se transcribe:

“Las justas causas de terminacién del contrato de trabajo que se consagran en el
articulo 7° del Decreto 2351 de 1965, concretamente en el literal a) que regula las que
puede invocar el patrono, tienen naturaleza sancionatoria o liberatoria. Corresponde a las
primeras las que presuponen la comision de una falta o conducta irregular del empleado, y

% Corte Suprema de Justicia — Sala Laboral - Sentencia de 21 de abril de 1.972.
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las segundas a los casos en que, sin darse tales presupuestos, el legislador ha
considerado permitirle al patrono terminar el contrato de trabajo para evitar situaciones de
incidencia negativa en el desarrollo del contrato de trabajo, como sucede con los casos
previstos en los numerales 14y 15’

“Conviene igualmente resaltar que la sentencia de la Sala Plena limit6é su estudié al
régimen laboral especifico de los trabajadores particulares que regula el Codigo Sustantivo
del Trabajo, y precisamente por ello uno de sus argumentos fue el de que al puntualizarse
en el articulo 7° del Decreto 2351 de 1965 las justas causas de terminacion del contrato de
trabajo por parte del patrono, en la hipétesis de la violacion grave de las obligaciones y
prohibiciones legales o de la comisién de cualquier falta grave calificada como tal en pactos
0 convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o reglamentos, eliminé la
condicién previa originalmente el cédigo en su articulo 62, segun la cual el hecho debia
estar debidamente comprobado y en la aplicacién de la sancién se observaria el respectivo
procedimiento reglamentario o convencional. La supresion de la parte final de la norma se
consider6 como indicativa de que la propia Ley se inclinaba por considerar que ni siquiera
en este evento el despido implicaba una sancién. Pero ocurre que dentro del régimen legal
de los trabajadores oficiales se consagra expresamente en el ordinal 8° del articulo 48 del
Decreto 2127 de 1945 como justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo, sin
previo aviso, por parte del patrono:

“Cualquier violaciéon grave de las obligaciones y prohibiciones consignadas en los
articulos 28 y 29 o cualquier falta grave calificada como tal en las convenciones colectivas,
en los contratos individuales o en los reglamentos internos aprobados por las autoridades
del ramo, siempre que el hecho esté debidamente comprobado y que en la aplicacion
de la sancién se signa las correspondientes normas de la Ley, la convencién o el
reglamento interno. (Resaltado Original de la sentencia).

“La disposicion transcrita armoniza con lo preceptuado por el articulo 413 del
Cddigo Sustantivo del Trabajo, norma que por estar incluida dentro de la parte colectiva se
aplica tanto a los trabajadores particulares como a trabajadores oficiales, y en la que, al
regularse lo relativo a las sanciones disciplinarias que pueden serle impuestas al trabajador
amparado por fuero sindical, se dispone que ese beneficio ‘no impide aplicar al trabajador
gue de él goce, las sanciones disciplinarias distintas del despido en los términos del
respectivo reglamento del trabajo (Resaltado Original de la sentencia).

“Por otra parte, la Organizacion Internacional del Trabajo en la Recomendacién 166
y en el Convenio 158 de 1982, aun no ratificado por Colombia, ambos sobre terminacién de
la relacién de trabajo, se ocup6 igualmente del despido sancionatorio y por el articulo 7° del
mencionado convenio dispuso: ‘No debera darse por terminada la relacién de trabajo de un
trabajador por motivos relacionados con su conducta o su rendimiento antes de que se le
haya ofrecido la posibilidad de defenderse de los cargos formulados contra él, a menos que
no pueda pedirse razonablemente al empleador que le conceda esta posibilidad’. Este
procedimiento a que se refiere el convenio 158 debe ser previo a la terminacion de la
relacion de trabajo por iniciativa del empleador.

“Como se ve, existen fuentes formales de derecho laboral que autorizan la
diferenciacion entre los despidos sancionatorios de conductas indisciplinadas del trabajador
y los despidos meramente liberatorios de las obligaciones del patrono”.
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Sin embargo, se debe advertir que con anterioridad a la vigencia de estas justas
causas de terminacién del contrato de trabajo, establecidas en el articulo 7° del Decreto
2351 de 1.965 (3° de la Ley 48 de 1.968), existia el denominado “plazo presuntivo” que
permitia la terminacion de los contratos por tiempo indefinido o sin fijacion de término
alguno cada seis meses sin necesidad de invocar ninguna causal. Originalmente el
articulo 8° de la Ley 62 de 1.945, reglamentado por el articulo 40 del Decreto 2127 y
sustituido por el articulo 2° de la Ley 64 de 1.946 preceptud que “el contrato celebrado
por tiempo indefinido o sin fijacion de término alguno, se entendera pactado por seis

meses...”.

Este plazo presuntivo sigue vigente para los trabajadores del estado vinculados
por contrato de trabajo. Para los trabajadores al servicio de empleadores particulares
fue reproducido por el articulo 49 del Cdodigo Sustantivo del Trabajo que establecio

“Salvo estipulacion en contrario, el contrato celebrado por tiempo indefinido o sin fijacion de término
alguno, se entiende prorrogado en las mismas condiciones, por periodos iguales, es decir, de seis (6) en

seis (6) meses, por el sélo hecho de continuar el trabajador prestando sus servicios al patrono con su

consentimiento expreso o tacito después de la expiracion del plazo presuntivo...” y derogado por los
articulos 5° y 6° del Decreto 2351 de 1.965, convertido en legislacion permanente en

virtud de lo establecido por el articulo 3° de la Ley 48 de 1.968.

81 Ley 62 de 1.945 — Articulo 8°: “El contrato de trabajo no podré pactarse por mas de cinco afios. Cuando
no se estipule término, o este no resulte de la naturaleza misma del servicio contratado, como en los
casos de rocerias, recoleccion de cosechas, etc., se entendera celebrado por seis meses, a menos que
las partes se reserven el derecho a terminarlo unilateralmente mediante aviso a la otra con antelacion no
inferior al periodo que regule los pagos del salario, de acuerdo con la costumbre, y previa cancelacién de
todas las deudas, prestaciones e indemnizaciones a que haya lugar.

“Puede prescindirse del aviso, pagando igual periodo.

“Todo contrato sera revisable cuandoquiera que sobrevengan imprevisibles y graves alteraciones de la
normalidad econdmica.

“La sola sustitucién del patrén no extingue el contrato de trabajo. El sustituido respondera solidariamente
con el sustituto, durante el afio siguiente a la sustitucion, por todas las obligaciones anteriores”.
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1.2.1. Justas Causas liberatorias de terminacion del Contrato de Trabajo.

Como se ha venido diciendo, la jurisprudencia ha distinguido que las justas
causas liberatorias son las contenidas en los numerales: 7) La detencion preventiva del
trabajador por mas de treinta (30) dias, a menos que posteriormente sea absuelto; o el
arresto correccional que exceda de ocho (8) dias, o aun por tiempo menor, cuando la
causa de la sancion sea suficiente por si misma para justificar la extincion del contrato,
13) La ineptitud del trabajador para realizar la labor encomendada, 14) El
reconocimiento al trabajador de la pensién de la jubilacion o invalidez estando al
servicio de la empresa y 15) La enfermedad contagiosa o crénica del trabajador, que no
tenga caracter de profesional, asi como cualquiera otra enfermedad o lesion que lo
incapacite para el trabajo, cuya curacion no haya sido posible durante ciento ochenta
(180) dias. El despido por esta causa no podra efectuarse sino al vencimiento de dicho
lapso y no exime al empleador de las prestaciones e indemnizaciones legales y

convencionales derivadas de la enfermedad. En cuanto a las mismas se tiene:

1.2.1.2. La detencidn preventiva del trabajador por mas de treinta (30) dias,
a menos que posteriormente sea absuelto; o el arresto correccional que exceda
de ocho (8) dias, o aun por tiempo menor, cuando la causa de la sancion sea

suficiente por si misma para justificar la extincién del contrato:

La detencion preventiva de la libertad esta regulada en nuestro ordenamiento
juridico en los articulos 306 y siguientes de la Ley 906 de 2.004. Esta medida se
impone para evitar que el imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia, también
se impone si el imputado constituye un peligro para la sociedad y si es probable que el

imputado no comparezca al proceso o que no cumpliré la sentencia®.

%2 ey 906 de 2.006, articulo 308.

29



La privacion de la libertad se le hace a una persona que se crea responsable de
la comisién de un hecho punible, con caracter preventivo y previo a la presentacion ante
el Juez de conocimiento y es la reclusion de tiempo breve como correccion o pena con
una duracién de no mas de 30 dias®. En consecuencia, para que pueda operar esta
causal liberatoria de terminacion del contrato por parte del patrono se requiere que en el

proceso penal el trabajador haya sido condenado.

La H. Corte Constitucional al estudiar la exequibilidad de esta causal de

terminacion del contrato de trabajo indico:

“Ahora bien, en cuanto hace referencia a la detencién preventiva del trabajador
como causal de terminacion del contrato de trabajo con justa causa, de que trata el articulo
70. numeral 7o. literal a) del Decreto 2351 de 1965 demandado, por una lapso superior a
treinta (30) dias, es claro que si el proceso penal termina con sentencia absolutoria y se ha
producido el despido del trabajador detenido, éste deviene injusto por disponerlo asi la
norma citada, pues debe observarse cémo el mismo precepto sefiala como causal
justificativa de la terminacién unilateral del contrato respectivo de trabajo, la detencion
preventiva del trabajador por mas de treinta (30) dias "a menos que posteriormente sea
absuelto" lo que indica que en éste caso, es decir, cuando el proceso penal termina con
sentencia absolutoria con posterioridad al despido, se configura una terminacién unilateral
del contrato de trabajo sin justa causa que da lugar al pago de los derechos e
indemnizaciones consagradas en las mismas normas laborales mencionadas (Decreto
2351 de 1965, Ley 50 de 1990).

“Asi pues, la Ley traslada al juez penal el hecho determinante del despido y su
calificacion como justo o como injusto, segun el resultado de la investigacion o del proceso
criminal correspondiente, sin que la demora en la definicion en el proceso penal; sea
presupuesto de la norma acusada, que lo que mas bien exige como Unica condicién para
que se consolide 0 no la justa causa es la culpabilidad o inocencia del trabajador en el
respectivo proceso penal, por ello se dice que es justa causa para dar por terminado el
contrato la detencién preventiva del trabajador por mas de treinta ( 30) dias "a menos que
posteriormente sea absuelto", sin limitacion temporal en cuanto a la definicién del proceso
criminal.

(...

“Tal como lo senala el representante del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de tiempo atrds ha expresado que si el
trabajador que fue despedido posteriormente es absuelto, tal situacion trae como

% Terminacion del Contrato de Trabajo — Investigacion Profesoral de la doctora Diana Maria Gémez de
Ortiz “libro de Derecho Laboral” — presentado por Claudia Marcela Bustamante Goyeneche y Sandra
milena Palomino Garzon — Universidad de la Sabana — facultad de Derecho — Septiembre de 2.001 —
pég. 64.
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consecuencia que la justa causa para la terminacién del contrato de trabajo desaparece y
da lugar a que este pueda reclamar los derechos laborales de caracter legal derivados del
despido injusto.

“Sobre el particular, expreso la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en sentencia de 17 de octubre de 1989, lo siguiente:

(...) la detencién preventiva del trabajador por méas de treinta dias como
causal de rompimiento del contrato de trabajo, salvo la ulterior absolucion, esta
encaminada a tutelar los derechos del patrono ante la imposibilidad fisica de que
su trabajador le preste efectivamente el servicio.

‘Ocurre, sin embargo, que no toda detencion preventiva -como medida
penal de aseguramiento- implica que efectiva o materialmente la persona afectada
con dicha decision esté privada de su libertad. Es frecuente, en presencia del
cumplimiento de las exigencias de las Leyes penales al respecto que no obstante
el decreto de esta resolucién precautelar el sindicado sea excarcelado mediante
una caucion.

‘En una hip6tesis como ésta, si la privacion de la libertad como
consecuencia del auto de detencién preventiva no superd los treinta dias y por lo
mismo el trabajador pudo prestarle los servicios al patrono no habra justificacién
del despido aunque dicha providencia penal haya estado vigente por un tiempo
superior. -

“En cambio, si transcurrieron mas de treinta dias de detencion que imposibilite
fisicamente al trabajador para el servicio personal, se configura la causal de terminacion
unilateral de contrato con justa causa, a menos que posteriormente se produzca la
absolucion del trabajador con respecto al proceso penal, lo cual da lugar a que por esta
circunstancia se convierta dicha terminacién de la relacion laboral, en un despido sin justa
causa por parte del empleador, con los consiguientes derechos laborales en favor del
trabajador.

(...

“En cambio, con respecto al trabajador particular, como quiera que existe una
obligacion reciproca entre el trabajador de prestar el servicio personal al empleador y de
éste de remunerar a aquél, al no poder el trabajador cumplir con su obligacién de laborar
en virtud de una detencién preventiva prolongada por un lapso superior a treinta dias, no
es contrario a los preceptos constitucionales que ello configure una causal justa para dar
por terminado el contrato de trabajo en forma unilateral, ante la imposibilidad como se ha
expresado del trabajador de seguir prestando el servicio y mas aln cuando como lo sefiala
el mismo precepto demandado, la justa causa desaparece en el evento de que el
trabajador posteriormente sea absuelto en el proceso penal respectivo, lo que da lugar a

. , . . .. 34
los derechos del mismo de caracter laboral, como consecuencia del despido injusto.

Si el trabajador luego del proceso penal es absuelto el despido se torna en

injustificado dando origen a las indemnizaciones correspondientes y si tenia mas de 10

3 Corte Constitucional — Sentencia C — 079 de 29 de febrero de 1.996.
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afos de servicios de la entrada en vigencia de la Ley 50 de 1.990 tendra derecho al

reintegro.

Frente al aparte final del numeral que indica que “...o el arresto correccional que
exceda de ocho (8) dias, o aun por tiempo menor, cuando la causa de la sancidén sea

suficiente por si misma para justificar la extincion del contrato...”

La H. Corte Constitucional en la misma sentencia antes citada expreso:

“Respecto del arresto correccional, en el citado numeral 70. acusado se expresa
gue sera también causal de despido justificado si es decretado por mas de 8 dias, o aln
por un tiempo menor cuando la causa de la sancién sea suficiente por si misma para
justificar la extincion del contrato.

‘A partir de la vigencia del Decreto 118 del 15 de julio de 1970, el arresto
correccional no figura en ninguna de sus normas. Igualmente el Decreto Ley 1355 del 4 de
agosto de 1970, "por el cual se dictan normas sobre policia", en su articulo 186 no incluy6
dentro de las medidas correctivas el arresto correccional; luego en el articulo 187 dispuso:
"Ninguna autoridad de policia podra imponer medidas correctivas diversas a las previstas
en el articulo anterior". Posteriormente fue expedido el Decreto 522 del 27 de marzo de
1971 "por el cual se restablece la vigencia de algunos articulos del Cédigo Penal, se
definen como delitos determinados hechos considerados hoy como contravenciones, se
incorporan al Decreto Ley 1355 del 4 de agosto de 1970 determinadas contravenciones y
se determina su competencia y procedimiento, se modifican y derogan algunas de las
disposiciones de dicho decreto, se deroga el decreto Ley 118 del 15 de julio de 1970 y se
dictan otras disposiciones”. Luego el arresto correccional perdié su vigencia al no estar
sefialado en ninguna de las disposiciones que en materia de contravenciones rigen en la
actualidad.

“Por lo tanto, la Corte comparte lo afirmado por el Procurador General de la Nacion
en su concepto, cuando advierte que la expresion: ...) 'el arresto correccional’, fue
eliminado al expedirse el Decreto 522 de 1971. En consecuencia, la alusién que del mismo
hace la causal 7.(sic) carece de aplicabilidad en el momento

(..

“De manera que, en relacién con la acusacion contra el aparte citado, contenido en
el numeral 70. del articulo 7o. literal a) del Decreto 2351 de 1991, la Corporacién se
declarara inhibida para pronunciarse acerca de su constitucionalidad, teniendo en cuenta

que éste no tiene aplicacion alguna en esta opon‘unidad”3 °,

% Corte Constitucional — Sentencia C — 079 de 29 de febrero de 1.996.
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En consecuencia, para que esta causal de despido pueda prosperar se requiere
que el trabajador sea declarado culpable dentro del proceso penal, de lo contrario el
trabajador que sea despedido invocandole como justa causa la detencidn preventiva de

la libertad debera ser indemnizado de conformidad con la normatividad vigente.

1.2.1.2. Laineptitud del trabajador para realizar la labor encomendada

El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola define ineptitud como
inhabilidad, falta de aptitud o de capacidad®. En el &mbito laboral significa que el
trabajador no es apto para desarrollar la labor al él encomendada por razones que

obedezcan expresamente a su capacidad.

La ineptitud de la labor encomendada al trabajador no podra ser invocada
como justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo si dicha ineptitud se
deriva de los materiales, la maquinaria y demas elementos entregados por el

empleador al trabajador para que cumpla sus funciones.

Frente a esta causal se distinguen tres situaciones:

“A. Incapacidad laboral, cuando el empleado no sabe realizar el trabajo para el cual
fue contratado. B. Inhabilidad o negligencia laboral, cuando el trabajador, aun conociendo
el trabajo para el cual fue contratado no es apto para el mismo, y C. Insuficiencia del
rendimiento, cuando el empleado, aun conociendo el trabajo y siendo apto para el mismo,
no lo realiza con la intensidad requerida. Los tres sostienen que son justas causas para la

ruptura del contrato de trabajo. A7

La aptitud de un trabajador para desarrollar las funciones del cargo para el cual
ha sido contratado en teoria es comprobada por el empleador con las certificaciones o
diplomas que posee el trabajador de los cursos y estudios que ha realizado a lo largo

de su vida y que lo hacen apto de desarrollar dichas funciones.

% Diccionario de la Lengua Espariola, Décimo Novena Edicién, pag. 742.
¥ ORTEGA TORRES, Jorge. Cédigo del trabajo. Editorial Temis. Bogota 1.982. pagina 143.
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Para dar por terminado el contrato de trabajo por esta justa causa liberatoria por
parte del empleador se debera dar aviso al trabajador con anticipaciéon no menor a 15

dias.®®

Frente a esta causal es importante tener en cuenta la Ley 361 de 1.997 que

propende por la integracion social de las personas en situacion de discapacidad.

En cumplimiento a lo dispuesto en los articulos a la proteccién especial que el
Estado constitucionalmente consagré6 para las personas que se encuentran en
circunstancias de debilidad manifiesta por su condicién fisica o mental, la rehabilitacion
e integracion social para los disminuidos fisicos sensoriales y psiquicos y el derecho a
un trabajo acorde a sus condiciones de salud y de la educacion de personas con
limitaciones fisicas 0 mentales se expidi6 la Ley 361 de 1.997 que establece
mecanismos de integracion social de las personas con limitaciones preceptuando que el
Estado adoptarad las medidas pertinentes dirigidas a la creacion y fomento de las
fuentes de trabajo de las personas con limitaciébn para lo cual utilizara todos los
mecanismos adecuados a través de los Ministerios del Trabajo y Seguridad Social,
Salud Publica y Educacion.

La H. Corte Constitucional igualmente, en sentencia T — 1040 de 27 de

septiembre de 2.001, indico:

La obligacién de los empleadores de abstenerse de impartir 6rdenes que afecten la
salud de sus empleados implica una restriccion general en el ejercicio de una prerrogativa
legal de los empleadores, por virtud del respeto que estos deben a la dignidad de sus
trabajadores. Sin embargo, bajo determinadas condiciones, el respeto por esta dignidad
implica, ademas, el deber de reubicar a los trabajadores que, durante el transcurso del
contrato de trabajo sufren disminuciones de su capacidad fisica.

(..

% Codigo Sustantivo del Trabajo, Articulo 62 — Literal a) — inciso final.
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Estos sujetos de proteccién especial a los que se refiere el articulo 13 de la
Constitucion, que por su condicidn fisica estén en situacion de debilidad manifiesta, no son
sélo los discapacitados calificados como tales conforme a las normas legales. Tal categoria
se extiende a todas aquellas personas que, por condiciones fisicas de diversa indole, o por
la concurrencia de condiciones fisicas, mentales y/o econémicas, se encuentren en una
situacién de debilidad manifiesta. Asi mismo, el alcance y los mecanismos legales de
proteccion pueden ser diferentes a los que se brindan a través de la aplicacién inmediata
de la Constitucién.

1.2.1.3. El reconocimiento al trabajador de la pensién de la jubilacion o

invalidez estando al servicio de la empresa

En un principio ni el régimen de los trabajadores particulares ni la Ley 62 de
1.945%° ni la expedicién del Cédigo Sustantivo del Trabajo en 1.950 contemplaron
expresamente que el reconocimiento de la pension de jubilacion constituia una justa
causa de despido. Sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia cuando desarrollaron
éste tema entendieron que al ‘jubilarse un trabajador particular, se termina el contrato
de trabajo existente™®. Situacién que era razonable y légica cuando el empleador era el

que le reconocia y pagaba al trabajador la pensién de jubilacién®

No fue hasta la reforma laboral de 1.965 que al subrogar el articulo 62 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo establecié en su numeral 14 como justa causa de terminacion
del contrato por parte del empleador el reconocimiento de la pension de jubilacién o

invalidez estando al servicio de la empresa.

% Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones profesionales,
conflictos colectivos y jurisdiccion especial de trabajo.

“° HERRNTADT, Ernesto, Tratado de Derecho Social Colombiano, 42 ed., Bogota, editorial Kelly, 1.951,
pag. 365

“L ARENAS MONSALVE, Gerardo, El derecho Colombiano de la Seguridad Social, 32 ed. Actualizada,
Bogot4, editorial Legis, 2.011, pag. 399.
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Posteriormente la Ley 48 de 1.968 en su articulo 3°, numeral 6 aclar6 que la
causal de despido se referia tanto a las pensiones reconocidas por el empleador como

a la pension de vejez reconocida por el Instituto de Seguros Sociales.*

La Ley 797 de 2.003 en su articulo 9°, paragrafo tercero, indicé expresamente
gue se considera justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo que el
trabajador cumpla los requisitos establecidos en éste articulo para tener derecho a la
pension y que en ese evento el empleador podra dar por terminado el contrato de
trabajo cuando sea reconocida o notificada la pensién por parte de las administradoras
del sistema general de pensiones y que si transcurridos 30 dias después de que el
trabajador cumpla los requisitos el empleador podra iniciar los tramites para el

reconocimiento de la pension.

Y el articulo 33 de la Ley 100 de 1.993 que fue modificado por el articulo 9° de la
Ley 797 de 2003, indicé los requisitos que deben cumplirse por un afiliado al Sistema
de Prima Media con Prestacion Definida para tener derecho a la pension de vejez y
sefalo, entre otros, ademas de la edad requerida, las semanas de cotizacién, los casos
en que para el computo de las mismas se pueden acumular las efectuadas al seguro
social (hoy Colpensiones) y el tiempo de servicios como empleados publicos y como

trabajadores de empleadores que no afiliaron al trabajador al seguro social.

El reconocimiento de esta pension de vejez es causal de terminacion por justa
causa del contrato de trabajo tal como se indic6 anteriormente y de conformidad con lo
establecido en el numeral 14 del articulo 7° del Decreto 2351 de 1.965. La
jurisprudencia de la H. Sala de Casacion Laboral uniformemente ha indicado que para
invocar como causal de la terminacion del contrato de trabajo por justa causa el

reconocimiento de la pensiéon de jubilacién debe efectuarse un aviso al trabajador con

42 Ley 48 de 1.968 en su articulo 3, numeral 6: La pensién de jubilacion a que se refiere el numeral 14 del
articulo 70. del Decreto 2351 de 1965, es la consagrada en los articulos 260 del Cédigo Sustantivo del
trabajo y 11 del Decreto 3041 de diciembre 19 de 1966.
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anticipacion no inferior a 15 dias. De tal forma que si un empleador invoca esta causal
de terminacion del contrato de trabajo y no efectia la notificacion con 15 dias de

anticipacion la unica indemnizacion adeudada es el pago de estos 15 dias de salario.

Frente al problema naciente de qué tramite debe seguirse para invocar como
justa causa de terminacién del contrato por parte del empleador la H. Corte Suprema de
Justicia ha sostenido que es indispensable que al momento del reconocimiento de dicha
prestacion el trabajador se encuentre laborando al servicio de la empresa y que en el
evento en que el empleador decida adelantar los trdmites para el reconocimiento de la
pension del trabajador se le debe informar al mismo. Al respecto esa H. Corporacion

manifesto:

“Debe decirse entonces que las mencionadas disposiciones, tacitamente
modificaron el numeral 14, literal a) del articulo 7° del Decreto 2351 de 1965, en cuanto,
ahora, no basta que el trabajador obtenga el reconocimiento de su pension, para que
legalmente pueda ser despedido, sino que se muestra esencial que si la empresa desea
adelantar los tramites de la pension del trabajador que ha cumplido los requisitos sefialados
en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, previamente le consulte a éste si quiere retirarse o
continuar trabajando y cotizando; si le responde que quiere pensionarse, Idgicamente que
la empresa con ese aval puede acudir al Seguro Social e iniciar los tramites para la
pension, pero si su aspiracion es la de permanecer en el cargo, la empleadora estara en la
obligacion de permitirle su continuidad, porque si procede contra aquella voluntad y obtiene

la pension para luego desvincularlo, puede incurrir en un despido injusto A3,

Para que opere esta causal de despido se debe haber reconocido o notificado la
pension por parte de la administradora del riesgo de vejez al trabajador o que el
empleador le reconozca la pension plena de jubilacion (aunque ya casi no se ven esta
clase de pensiones de conformidad con la Ley 100 de 1.993) y que el trabajador debe
estar vinculado en la empresa. Si el empleador lo despide antes de esto el despido sera

injusto.

3 Corte Suprema de Justicia — Sala Laboral — sentencia de 8 de octubre de 1.999 (Radicacién 11.832).
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Para alegar esta causal, el empleador debe dar un preaviso al trabajador con
antelacion de 15 dias a la fecha en que decida terminar el contrato de trabajo.

1.2.1.4. La enfermedad contagiosa o cronica del trabajador, que no tenga
caracter de profesional, asi como cualquiera otra enfermedad o lesion que lo
incapacite para el trabajo, cuya curacién no haya sido posible durante ciento
ochenta (180) dias. El despido por esta causa no podra efectuarse sino al
vencimiento de dicho lapso y no exime al empleador de las prestaciones e

indemnizaciones legales y convencionales derivadas de la enfermedad.

Esta causal se divide en dos aspectos. En una enfermedad contagiosa o crénica
del trabajador que no tenga caracter profesional y la segunda a cualquier enfermedad

que lo incapacite para el trabajo.

Enfermedad para efectos de esta causal de terminacion del contrato se debe
entender como aquellas dolencias que afectan el cuerpo y que son de tipo contagioso —
transmision de una enfermedad infecciosa — directa o indirectamente de una persona a
otra o crénico que son las enfermedades largas o dolencias habituales, estas deben ser

calificadas por un médico™.

Para que se invoque legalmente esta causal deben haber transcurrido mas de
180 dias sin que el trabajador se haya curado de su padecimiento. En efecto, con estas
enfermedades se disminuye la capacidad del trabajador o de toda la empresa si se

llegare a contagiar todos los empleados de la empresa.

* Terminacion del Contrato de Trabajo — Investigacion Profesoral de la doctora Diana Maria Gémez de
Ortiz “libro de Derecho Laboral” — presentado por Claudia Marcela Bustamante Goyeneche y Sandra
milena Palomino Garzon — Universidad de la Sabana — facultad de Derecho — Septiembre de 2.001 —
pag. 86
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En consecuencia, si transcurridos los 180 dias el trabajador no se ha recuperado
en su salud ni ha recuperado su capacidad laboral el empleador esta facultado para dar
por terminado el contrato de trabajo con justa causa siempre y cuando no se trate de

una enfermedad profesional o consecuencia de un accidente de trabajo.

Es necesario dejar establecido que la salud del trabajador es parte de la
Seguridad Social Integral establecida en la Ley 100 de 1.993. Sin embargo, antes de la
Ley 100 el Instituto de Seguros Sociales también se ocupaba de la salud del trabajador
porque habia asumido los riesgos de enfermedad general y maternidad, segun lo
establecido en el Acuerdo 536 de 1.974 del Consejo Directivo del Instituto de Seguros
Sociales, aprobado por el Decreto 770 de 1.975 y los riesgos de invalidez, vejez y
muerte regulados en el Acuerdo 049 de 1.990 del Consejo Nacional de Seguros

Sociales Obligatorios, aprobado por el Decreto 758 de 1.990.

Con la expedicion de la Ley 100 de 1.993 se cre6 el Sistema General en Salud
gue tiene por objeto regular el servicio publico esencial de salud y crear condiciones de
acceso a toda la poblacién en todos los niveles de atencion®. Dicho Sistema se
fundamenta en los principios de universalidad, solidaridad, igualdad, obligatoriedad,
prevalencia de derechos, enfoque diferencial, equidad, calidad, eficiencia, participacion
social, progresividad, libre escogencia, sostenibilidad, transparencia, descentralizacion
administrativa, complementariedad y concurrencia, corresponsabilidad,

irrenunciabilidad, intersectorialidad, prevencién y continuidad®®.

Igualmente la Ley 100 en su articulo 164 establecié que en Colombia no se

podrian aplicar preexistencias, entendidas como tales las enfermedades y condiciones

> Ley 100 de 1.993, articulo 152.
“ Ley 100 de 1.993, articulo 153.
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que se han iniciado o diagnosticado antes de la contratacion de la pdliza o plan de

salud, o dentro del periodo de carencia®’.

Las preexistencias no se pueden aplicar al Plan Obligatorio de Salud. Si se
pueden aplicar a los contratos de medicina prepagada. Esto no significa que el afiliado
no le sea tratada su enfermedad, lo que quiere esto decir es que el plan de medicina

prepagada no le cubrira dicho tratamiento lo hara el Plan Obligatorio de Salud.

Como la Ley 100 de 1.993 establecio el Sistema General de la Seguridad Social
en Salud, la obligacion del empleador es afiliar a su trabajador a una entidad prestadora
de salud y pagar oportunamente las cotizaciones respectivas, para que dicha entidad
responda frente al trabajador por problemas referentes a su salud, asistiéndolo de
conformidad con sus reglamentos y pagando las indemnizaciones si a ello hay lugar
como consecuencia de incapacidades y segun la calificacién que al respecto hagan las
juntas de calificacion de invalidez, en cumplimiento a lo preceptuado en el Decreto 2461
de 2.001.

Retomando el estudio de la justa causa liberatoria de despido como
consecuencia de la enfermedad no profesional, la H. Corte Constitucional tiene
dispuesto, entre otras en la sentencia C — 079 de 29 de febrero de 1.996:

“Ahora bien, la enfermedad no profesional se ha definido como aquel ‘estado
patolégico morboso, congénito, o adquirido que sobrevenga al trabajador por cualquier
causa, no relacionada con la actividad especifica a que se dedique y determinado por
factores independientes de la clase de labor ejecutada o del medio en que se ha
desarrollado el trabajo’, sin que entre esta Corporacion a calificar cuando una enfermedad
es contagiosa o cronica, ya que ello corresponde a los profesionales en medicina
competentes para determinarla en cada caso especifico. Desde luego que las
consecuencias derivadas de la enfermedad contagiosa plenamente acreditada estan
inspiradas en el principio del interés general de los trabajadores que laboran al servicio del
empleador de la misma empresa.

47 http://www.supersalud.gob.cl/consultas/570/w3-propertyvalue-3982.html
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otras,

“Cabe observar que al terminar el periodo de incapacidad temporal dentro del
término de los 180 dias de que trata la norma materia de revision, el empleador esta en la
obligacion de reinstalar al trabajador en el cargo que desempefiaba si recupera su
capacidad de trabajo, de manera que la existencia de una incapacidad parcial no constituye
obstaculo para la reinstalacion mencionada, si los dictAmenes médicos determinan que el
trabajador puede continuar desempefiando el trabajo. De la misma manera, corresponde al
empleador proporcionar al trabajador incapacitado parcialmente un trabajo compatible con
sus aptitudes (articulo 16 del Decreto 2351 de 1965)".

Frente a los trabajadores con SIDA esa misma corporacion tiene dispuesto, entre

en la sentencia SU 259 de 1.996 lo siguiente:

“Al respecto resulta necesario precisar que si bien la legislacién laboral establece
como despido injustificado aquel que se produce cuando no esta presente una de las
causales que justifican la terminacién unilateral del contrato de trabajo por parte del
empleador y que el Cédigo Sustantivo del Trabajo taxativamente enumera, no por ello
puede concluirse que el pago de la correspondiente indemnizacién por el injusto despido
sea suficiente carta blanca para lesionar derechos fundamentales del trabajador, en este
caso los derechos a la dignidad, a la igualdad, a la no discriminacion, al trabajo, a la salud y
a la seguridad social.

“La violaciébn de estos derechos ocasiona en el caso bajo examen un perjuicio
evidente, que no se ve resarcido con el simple pago de una indemnizacion.

“No existen actos humanos desprovistos de razén suficiente o de motivos. Tal
hipotesis s6lo se contempla en los casos de alienacién mental. Cualquier despido laboral
debe ser motivado; aun los que frente a la Ley son "sin justa causa” o injustificados. En el
caso de autos resulta evidente, como se desprende del material probatorio allegado, en
especial de la comunicacion del 14 de marzo de 1996, suscrita por el representante legal
de la Corporaciéon Gun Club, que la motivacién de la desvinculacién del trabajador fue
precisamente el hecho de estar infectado con el virus V.I.H.

“Estima la Corte que si bien el trabajador inmerso en esta situacién puede ser
desvinculado de su empleo y no existe para el empleador una ‘obligacion de preservarle a
perpetuidad en su cargo’, no puede ser despedido precisamente por su condicion de
infectado del virus, pues esta motivacion implica una grave segregacién social, una especie
de apartheid médico y un desconocimiento de la igualdad ciudadana y del derecho a la no
discriminaciéon (Art. 13 C.P.). Con ello obviamente se vulneran estos derechos
fundamentales, asi como también el derecho a la dignidad.

“Siendo como es la Corte Constitucional, guardiana de la efectividad de los
derechos fundamentales reconocidos por nuestra Carta Politica, no puede abstenerse de
hacer un pronunciamiento respecto de una situacion juridica, en este caso la terminacién
unilateral del contrato, cuya motivacion implica una ostensible violacion de los derechos
gue ella tutela. Es ésta una cuestion que evidentemente es de su competencia.

“Y asi como en el ambito del derecho civil se estudia como la causa inmoral o
ilicita vicia de nulidad la manifestacion de la voluntad humana, en el caso que nos ocupa, la
motivacion que en si misma es lesiva de derechos fundamentales, hace que la situacion
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juridica que en tal motivacién toma pie no pueda surtir efectos, porque precisamente dichos
efectos se erigen como la concrecibn material de la violaciébn de los derechos
mencionados.

“Resumiendo, la Corte estima que el despido motivado en la consideracion de ser
el empleado portador asintomatico del virus V.I.H., no puede ser avalado por el Estado por
atentar contra los derechos a la dignidad y a la igualdad, al trabajo, a la salud y a la
seguridad social. No existe, pues, una libertad absoluta para terminar unilateralmente, por
cualquier motivo una relacion laboral. Si ese motivo resulta lesivo de derechos
fundamentales, hace que el despido constituya un acto de atropello y no una situacion
Juridica que pueda ser reconocida como legal’.

Para alegar esta causal, el empleador debe dar un preaviso al trabajador con

antelacion de 15 dias a la fecha en que decida terminar el contrato de trabajo.

1.3. Justas Causas SANCIONATORIAS de terminacién del Contrato de

Trabajo

La denominacion de las siguientes justas causas como SANCIONATORIAS no
es un capricho del suscrito. Esta denominacion le fue dada a los numerales 1, 2, 3, 4, 5,
6, 8,9, 10, 11 y 12 del Literal a) del articulo 62 del Cddigo Sustantivo del Trabajo por la
propia Sala de Casacion Laboral, entre otras, en la sentencia de 9 de julio de 1.993
(Radicacion 5.886).

Una vez esta breve pero importante aclaracién se procedera a analizar cada una

de estas justas causas sancionatorias.
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1.3.1. El haber sufrido engafio por parte del trabajador, mediante la
presentacion de certificados falsos para su admision o tendientes a obtener un

provecho indebido.

Esta causal armoniza con lo preceptuado en el articulo 55 del C.S.T.*® por esto
cuando el trabajador ha engafiado a su empleador respecto de sus capacidades
laborales para obtener el trabajo, ascensos o0 incrementos salariales el patrono
legitimamente puede dar por terminado el contrato de trabajo por justa causa

sancionatoria al trabajador.

El presentar certificados falsos al empleador puede traerle a este graves
perjuicios, por ejemplo, el trabajador dice estar capacitado segun un certificado, en el
manejo de un determinado tipo de maquinaria y al momento de usarla causa un dafio a
terceros o la misma maquinaria siendo el empleador el que debe responder por ese
dafio, o también dice el trabajador estar capacitado en determinada éarea del
conocimiento y celebra un negocio en nombre del empleador con un tercero que al final

sélo le genera pérdidas al empleador.

Esta causal de despido se debe invocar en el momento en que el empleador se
ha enterado de la falsedad de los certificados allegados por el trabajador para que el
despido no sea extemporaneo. Si el empleador, consciente de que los certificados son
falsos, permite que el trabajador continle trabajando en su empresa por mas tiempo,
luego no podra validamente alegar dicha causal como justa causa para dar por

terminado el contrato de trabajo.

8 Codigo Sustantivo del Trabajo, articulo 55: “EJECUCION DE BUENA FE. El contrato de trabajo, como
todos los contratos, deben ejecutarse de buena fe y, por consiguiente, obliga no sé6lo a lo que en él se
expresa sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la relacion juridica o que
por la Ley pertenecen a ella.”
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1.3.2. Todo acto de violencia, injuria, malos tratamientos o0 grave
indisciplina en que incurra el trabajador en sus labores, contra el empleador, los

miembros de su familia, el personal directivo o los comparieros de trabajo.

Para la aplicacion de esta causal basta simplemente que el trabajador caiga en
alguna de las disposiciones previstas en ella para que el empleador pueda dar por
terminado el contrato de trabajo sin tener en cuenta el buen desempefio del trabajador
a lo largo del contrato o su antigledad. Asi lo tiene dispuesto la H. Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la sentencia de 17 de octubre de 1.978 (Radicacién 6.401)*°, de
27 de marzo de 1.992 (Radicacion 5324).

Esta causal segun la H. Corte Suprema de Justicia se aplica en cuanto a la

indisciplina cuando es grave. En efecto, esa H. Corporacion dispuso:

“... Es evidente que la violencia, la injuria y los malos tratos, por si solos alteran los
fundamentos mismos de la organizacion de la empresa; en tanto que es resultado
perjudicial sélo se produce, tratandose de actos de indisciplina, cuando revisten tal entidad
gue impiden el desarrollo normal de la relacién entre el empleado y el trabajador o cuando
colocan a este Ultimo en la imposibilidad de hacer valer el poder de direccién y de
ordenador de su empresa, sin los cuales esa organizaciéon no puede existir. La indisciplina
leve no tiene esa incidencia en la empresa y por lo mismo no da lugar a la terminacion del

contrato. 0

Los hechos indicados en esta causal tienen que producirse dentro de las
instalaciones de la empresa y no importa que no hayan sido cometidos en el horario de
trabajo del trabajador. Asi lo ha entendido la Sala de Casacién Laboral, entre otras, en
las sentencias de 26 de agosto de 1.983 y de 29 de octubre de 1.992. Asi lo tiene

dispuesto la Sala de Casacion Laboral, entre otras en las sentencias de 26 de agosto

9 La claridad del precepto (articulo 7°, aparte A, del Decreto Legislativo 2351 de 1.965) es evidente.
Basta entonces que el asalariado cometa cualquier acto de violencia, injuria en cualquier forma o trate
descomedidamente de palabra o de obra a alguna de las personas que la norma enumera, o0 caiga en
indisciplina, ésta si grave, durante su tiempo de labores, para que el patrono pueda legitimamente
despedirle, sea cuales fueren la antigiiedad, la posicidn dentro del elenco de la empresa, la eficiencia en
el trabajo o cualesquiera otras calidades o cualidades del infractor.

*% Corte Suprema de Justicia — Sala Laboral . sentencia de 22 de marzo de 1.985.
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de 1.983 (Radicacién 7079) y de 29 de octubre de 1.992 (Radicacion 5324) donde

indic6:

“considera esta Sala de la Corte que la normatividad aludida no puede interpretarse
en forma restrictiva, circunscribiéndola a las ocho horas de trabajo, pues si asi se
entendiera tal disposicién, quedarian fuera de su orbita aquellos actos del trabajador,
originantes de violencia, injuria, malos tratamientos o grave indisciplina cometidos en contra
del empleador, los miembros de su familia, el personal directivo o los compaferos de
trabajo, que se cometan por el asalariado una vez hubo entrado en la empresa y se
prepara para empezar su labor, o también aquellos momentos de descanso autorizados por
las empresas para que los trabajadores tomen un refrigerio, o bien se fumen un cigarrillo, o
se encuentre dentro del establecimiento recibiendo alimentacion o se halle en el sitio de
cambio de ropa de la empresa alistandose para salir de la factoria por haber terminado su
trabajo. No. Su entendimiento ha de ser mas amplio, y debe comprender aquellos actos en
que incurra el trabajador desde que ingrese a la entidad para desempefar sus labores y
hasta que se retire, una vez finalice su actividad del dia. Incluso, en oportunidades la Sala
de Casacion Laboral de la Corte ha ido mas lejos, pues ha expresado que si bien ‘ el bus
de la empresa no puede considerarse como el sitio de trabajo, (pero) si como prolongacién
de la misma para efectos disciplinarios”

En una eventual reclamacion por parte del trabajador ante la Jurisdiccion

Ordinaria Laboral la Jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral tiene dispuesto que

el Juez no puede calificar los actos que la constituyen en efecto, esa Corporacion tiene

dispuesto:

“El articulo 7°, aparte A, numeral 2° del Decreto Legislativo 2351 de 1.965 no le
permite al sentenciador graduar la magnitud o la intensidad de los actos de violencia, injuria
0 malos tratamientos en que incurra el empleado durante sus labores, ya contra el patrono,
sus familiares o representantes o contra los compafieros, para esclarecer si en realidad o
no justifican el despido del culpable.

“En efecto, segun dicha norma, basta que se compruebe que el despedido cometio

uno cualquiera de tales actos reprochables para que el fallador, al decidir la litis, tenga que

calificar como justa o licita la cancelacion del contrato de trabajo que, apoyado en ese

- _ »51
movil, decidi6 el patrono”.

° Corte Suprema de Justicia — Sala Laboral - sentencia de 22 de marzo de 1.985.
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Tanto esta causal como la siguiente tienen como objeto mantener la disciplina
dentro de la empresa y el respeto reciproco que es una base fundamental dentro del

contrato de trabajo®

1.3.3. Todo acto grave de violencia, injuria o malos tratamientos en que
incurra el trabajador fuera del servicio, en contra del empleador, de los miembros
de su familia o de sus representantes y socios, jefes de taller, vigilantes o

celadores.

En el contrato de trabajo ademas de la obligacibn de acatar las
responsabilidades inherentes a cada una de las partes, también esta presente el
respeto mutuo que se deben entre ellas, asi como el trabajador con los representantes

13

del empleador y compafieros de trabajo “...con el fin de lograr que el desarrollo y
ejecucion de la relacion contractual se realicen en forma pacifica y armodnica, y primen
en ella la confianza, la lealtad y la solidaridad. Tanto los trabajadores como los patronos
deben observar siempre, en sus relaciones laborales, comportamientos en los que
prime el respeto mutuo. Igualmente, los trabajadores estan obligados a respetar a sus
superiores y sus comparferos, de manera que se desarrollen y ejecuten las labores
contratadas en armonia y paz, de lo contrario, no sélo se verian afectados los intereses

de la empresa sino todo el personal que alli labora™>.

Esta causal sancionatoria de despido va mas alla de mantener el respeto mutuo
entre las partes y la disciplina dentro de la empresa. También busca que el trabajador

guarde la compostura fuera del mismo.

Para invocar esta causal como justa causa de despido la falta debe haberse

cometido fuera del lugar de trabajo y del horario de trabajo.

°2 GONZALEZ CHARRY, Guillermo - Derecho del Trabajo — Tercera Edicién — Editorial Temis — 1.974 —
ag. 460.
® Corte Constitucional Sentencia C — 299 de 17 de junio de 1.998.
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La H. Corte Constitucional al decir sobre la exequibilidad del numeral 3 del literal

a) del articulo 62 del C.S.T. indico:

“Aunque la norma demandada autoriza al empleador para poner fin a la relacion
laboral en forma unilateral, ello no implica que su decisiébn esté cubierta por el
ordenamiento incluso cuando es caprichosa o arbitraria. Para efectos de su aplicacion es
necesario que se surta un procedimiento previo que garantice al trabajador su derecho de
defensa. La terminacién del contrato de trabajo debe ser una resolucion justa, razonable y
proporcionada con la conducta asumida por el trabajador, que para el caso de debate, es la
violencia grave, la injuria o el maltrato contra el patrono, su familia, sus representantes o
socios y vigilantes de la empresa.

“Dado que la norma demandada no contiene una lista de las conductas que
configuran los hechos alli sefialados, se debe determinar en cada caso particular y
concreto si los ultrajes, insultos, ofensas, injurias, improperios o actos de violencia, en que
incurre el trabajador son realmente graves y ameritan que el empleador tome la decision de
dar por terminado el contrato de trabajo. Por tanto, los hechos que dan lugar a la
configuracién de la causal referida deben ser analizados por el empleador en forma
razonable, objetiva e imparcial y estar plenamente demostrados para evitar decisiones
injustificadas que puedan perjudicar al trabajador.

“Es importante insistir en que un hecho puede ser censurable y contrario al
comportamiento que deben observar las partes en una relacién de trabajo, pero para que
encaje dentro de la causal a que nos hemos venido refiriendo, esto es, para que dé lugar a
la terminacién de la relacién laboral se requiere la gravedad de la conducta imputada, la
cual puede deducirse validamente de la magnitud del hecho, las repercusiones que éste
tengay las circunstancias en que los hechos se presentaron.

“También es del caso anotar que la injuria, a pesar de estar tipificada como delito,
para el caso del precepto acusado también puede constituirse en causal para poner fin al
contrato de trabajo. Sin embargo, debe aclarar la Corte que las exigencias consagradas en
el Codigo Penal para que se configure el delito no son tan rigurosas para los fines
laborales.

“Cabe agregar también, que si el trabajador no esta de acuerdo con la causal
invocada por el empleador para dar por terminado el contrato de trabajo, bien puede acudir
a la jurisdiccion laboral a impugnar esa decision; un juez se encargard de evaluar
objetivamente los hechos que dieron lugar a la controversia, y determinara si la decision
adoptada se ajusta o no al ordenamiento.

“Este es el ultimo recurso, pues el propésito de la norma, dentro de un Estado
Social de Derecho, es que de acuerdo con una interpretacién mas favorable para el
trabajador, sea ejercido el derecho de defensa, y se solucionen las controversias laborales
a través del dialogo y los medios pacificos. Se trata, en Ultimas, de evitar que todos los
conflictos sean materia de pronunciamientos judiciales, y conseguir que los problemas se
resuelvan por un acuerdo de las partes, respetando el debido proceso.
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“Si, luego de confrontar las versiones sobre los hechos, el empleador concluye que
en realidad éstos existieron, y que su gravedad es tal que definitivamente entorpecen las
relaciones laborales hacia el futuro, puede legalmente terminar de manera unilateral el
contrato de trabajo; y el empleado, (afectado su derecho a trabajar, pues al momento de
ejercer esta opcion ya ha sido retirado de su puesto) si aln persiste en su descontento,
podra acudir a la jurisdiccién laboral, para que el juez evalle objetivamente los hechos y
sus consecuencias, y diga la dltima palabra respecto al conflicto.

(...

“Para concluir, es preciso reiterar que de acuerdo con la disposicion acusada, el
acto de violencia, la injuria o el mal tratamiento debe ser de tal entidad que haga imposible
la prosecucion del contrato de trabajo. Por tanto, el empleador esta en la obligacion de
apreciar las circunstancias en que se presentaron los hechos o comportamientos anémalos
del trabajador y las consecuencias que se derivan de esas conductas, para tomar la
medida que mas se ajuste a los intereses de la organizacién empresarial.

1.3.4. Todo dafio material causado intencionalmente a los edificios, obras,
maquinarias y materias primas, instrumentos y demas objetos relacionados con
el trabajo, y toda grave negligencia que ponga en peligro la seguridad de las

personas o de las cosas.

En esta causal sancionatoria se puede presentar por dos causas: el dafio y la
grave negligencia por parte del trabajador. Sin embargo, para aplicarla debe tenerse en
cuenta la intensién y la culpa del trabajador frente al dafio material y el peligro para la
seguridad de las personas y las cosas, pues es bien diferente la responsabilidad de un
trabajador cuando maliciosamente destruye las maquinas, la materia prima y cuando
simplemente se presenta una negligencia para lo cual se requiere que verdaderamente

se presente un dafio.
La negligencia no es de cualquier clase, debe ser grave. Y frente al dafio éste
debe ser causado intencionalmente, es preciso que el hecho esté precedido de una

intenciéon dolosa.

El articulo 63 del Cédigo Civil distingue tres especies de culpa y descuido. En los
términos de dicho articulo para que el empleador pueda dar por terminado el contrato
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de trabajo del trabajador invocandole esta causal de despido la negligencia presentada
por el trabajador debe ser grave y consiste en no manejar los negocios de la empresa
con el cuidado que aun las personas de poca prudencia suelen ejercer en sus negocios

propios. A esta clase de culpa en materia civil se le equipara con el dolo.

La Sala de Casacion Civil tiene dispuesto, entre otras, en su sentencia de 13 de

noviembre de 1.956:

“Para los tratadistas, el dolo es la culpa intencional e implica astucia o engafio para
sorprender el consentimiento de la victima. La intencion de engafar debe estar
acompafnada de maniobras mediante las cuales se logre engafiarlo y por eso la ley habla
de ‘intencién positiva’ de inferir injuria”

“Por consiguiente, para justipreciar el dolo, debe atenderse tanto a lo subjetivo
como a lo objetivo, esto es, combinar adecuadamente la intenciéon con su manifestacioén
externa. Ademas, los medios de engafio deben tener cierto grado de importancia capaces
de inducir en error a personas de mediana prevision”.

Frente a esta causal de despido la Sala de Casacion Laboral ha dispuesto, entre

otras en su sentencia de 4 de abril de 2.008 (Radicacién 37.080):

“Sobre la tematica propuesta, primeramente cabe anotar, que la negligencia grave
como justa causa para que el empleador ponga fin al contrato de trabajo, conforme lo tiene
definido la jurisprudencia de tiempo atrds, se presenta cuando el trabajador incurre “....en
errores de comportamiento, generados por no observar el minimo de prudencia y diligencia
exigidos para el desarrollo de la actividad que tiene a su cargo, cosa que por obvias
razones resulta mas clara cuando la actitud del operario comporta el incumplimiento de las
instrucciones del empleador” (Sentencia del 19 de septiembre de 1997 radicado 9580), lo
gue significa que la negligencia corresponde al descuido, la falta de atenciéon o la desidia
del operario en el cumplimiento de la tarea o de sus funciones”.

1.3.5. Todo acto inmoral o delictuoso que el trabajador cometa en el taller,

establecimiento o lugar de trabajo o en el desempeifio de sus labores.
Recientemente la H. Corte Suprema de Justicia considerdé que la relaciones

extramatrimoniales entre un jefe y la esposa de uno de sus subalternos, si bien no

constituia un acto inmoral si podia constituir justa causa de terminacion de su contrato
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cuando dicha relacion extramatrimonial traia consecuencias negativas en el ambiente

laboral de la empresa. En efecto esa H. Corporacion dispuso:

‘De otro lado, debe advertir la Corte que si bien una relacién sexual
extramatrimonial que ocurra entre el empleado o empleada de una compafiia con la
esposa, esposo, compafiera o compafiero de otro empleado o empleada de esa misma
compafiia, de por si no puede catalogarse como una falta grave que pueda dar lugar a la
terminacién del contrato de trabajo, lo cierto es que cuando ese tipo de relaciones se hacen
publicas o notorias y afectan el buen ambiente laboral que debe observarse dentro de un
sitio de trabajo, la situacion es distinta, pues en ese caso y justamente como en el que aqui
se ventila, la relacion amorosa que tuvo el demandante y que ya ha quedado referenciada,
y como bien lo dijo el Tribunal, acogiendo la posicidon expuesta por la empresa, trascendié
de la orbita privada de los vinculados en ella, para entrar a formar parte de una opinion
generalizada entre el resto de empleados, agravada con el hecho de que el esposo de la
empleada protagonista de la relacién extramatrimonial, y quien era subalterno del
demandante, puso en conocimiento de la sociedad la relaciobn que habia sostenido su
esposa con quien era su jefe inmediato, lo cual puede poner en entredicho la paz laboral
gue debe reinar en una comunidad de trabajo, en tanto pueden generarse diversas
circunstancias de las cuales puedan también desprenderse ambientes negativos de trabajo,
gue deben ser conjurados con medidas como la adoptada por la demandada en el caso

. 54
bajo examen o

De otra parte un acto inmoral no necesariamente cabe en el terreno de lo
delictuoso, pero los mismos para que justifiqguen la terminacion del contrato de trabajo
deben ser cometidos por el trabajador en el lugar de trabajo o en el desempefio de sus

labores.

Esta causal depende directamente del concepto de moralidad que en un
momento determinado tenga quien aplique el despido, que no necesariamente
corresponde a los dictados generales de comportamiento en nuestra sociedad y que
pueden ser considerados o no como tales por el Juez Laboral que determine si el

despido tuvo o0 no justa causa.

Asi lo tiene dispuesto la Sala de Casacion laboral, entre otras en la sentencia de
17 de mayo de 2.001 (Radicacion 15744) donde manifesto:

> Corte Suprema de Justicia — Sala Laboral, sentencia de 22 de julio de 2.015 (Radicacién 39.639).
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En la sentencia 15744 del 17 de mayo de 2001, asi se dijo:

Con todo, de tiempo atras tiene dicho la jurisprudencia de esta Sala de la Corte,
gue el juez laboral es competente para definir en juicio si el trabajador ha incurrido en actos
inmorales o delictuosos dentro del ambito de sus obligaciones contractuales de naturaleza
laboral. La razén esta en que el tema se encuentra regulado por la Ley del trabajo y en que,
por ello, incumbe a esta jurisdiccion determinar si el trabajador ha transgredido el contrato
por uno de esos actos. Por lo mismo, no debe el juez del trabajo esperar la resolucion del
juicio penal, ni supeditar su decision a que ese juicio exista o no. En consecuencia, es en
este proceso donde se rompe, en ese marco y para los precisos efectos de la contratacién
laboral, la presuncion de inocencia del articulo 29 de la Carta Politica”. (Subrayado

fuera de texto)

Frente a los actos delictuosos e inmorales del trabajador la Corte Suprema de
justicia — Sala Laboral — tiene dispuesto, entre otras, en la sentencia de 28 de febrero
de 1.976 (Radicacion 6.432).

“No puede admitirse como lo pretende el censor, que los actos inmorales o
delictuosos cometidos por los trabajadores han de ser juzgados por los jueces penales para
los efectos de la terminacion del contrato. Es verdad que los jueces penales son los
competentes para decidir sobre la responsabilidad de los delincuentes y sobre las penas
gue han de imponerse por los delitos, pero la consagracion de las Leyes laborales y en los
contratos de trabajo, de actos inmorales o delictuosos como justas causas de terminacion
del contrato de trabajo, faculta a los jueces laborales para decidir sobre esos hechos como
generadores de justa causa de terminacion, que se esas decisiones puedan quedar sujetas
a lo resuelto por el juez penal.

“Menos aceptable atin es la aseveracion del impugnador sobre la prueba del hecho
inmoral o delictuoso, cuando dice que la Unica es la sentencia condenatoria en material
penal, porque ello conduciria al absurdo de que ocurrida la justa causa de terminacién, no
se podra despedir al trabajador, sin que se produjera la comisién del hecho considerado
como justa causa de terminacion, ya que la falta de responsabilidad, por causas eximentes
de ella, o la propia prescripcion de la accién penal, llevan a sentencia no condenatoria, sin
gue pueda decirse que no ocurrid el hecho inmoral o delictuoso que constituya la justa
causa. No puede confundirse el hecho mismo consagrado como la justa causa con la
responsabilidad penal que pueda surgir de la comisién del mismo acto. Caso muy distinto
es que la norma laboral subordine la justa causa a la posterior absolucién, como es el de la
detencién preventiva del trabajador, de que trata el nimero 7 el aparte a) del articulo 7° del
Decreto 2351 de 1.965.

“Es procedente observar que aunque el hecho no sea delictuoso sino simplemente

inmoral, constituye justa causa de terminacién del contrato de trabajo, caso en el cual no es
procedente la calificacion del hecho por los jueces penales”.
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1.3.6. Cualquier violacion grave de las obligaciones o prohibiciones
especiales que incumben al trabajador de acuerdo con los articulos 58 y 60 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, o cualquier falta grave calificada como tal en
pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o

reglamentos.

Esta causal a la que frecuentemente acuden los empleadores para despedir a
sus trabajadores alegando una justa causa, y que figura en un gran porcentaje de las
cartas de despido, tiene como finalidad que el patrono en caso de tener que demostrar
la justicia de su decision, pueda ubicar la conducta imputable al trabajador como una
violacibn a cualquiera de las nueve causales establecidas como obligaciones
especiales del trabajador en el articulo 58 del C.S.T.>>. o dentro de las ocho

prohibiciones contempladas en el articulo 60 ibidem.

Ademas de facultar al patrono para que en los contratos de trabajo o en pactos
colectivos, fallos arbitrales adicione las justas causas de terminacion del contrato de
trabajo calificando determinadas conductas del trabajador como grave. De tal forma que
entre esas 17 causales de terminacion (8 prohibiciones y 9 obligaciones) y las indicadas
e impuestas unilateralmente por el empleador le permitan invocar una amplia gama de

causales para justificar los despidos.

% Codigo Sustantivo del Trabajo, articulo 58: “OBLIGACIONES ESPECIALES DEL TRABAJADOR. Son
obligaciones especiales del trabajador: 1a. Realizar personalmente la labor, en los términos estipulados;
observar los preceptos del reglamento y acatar y cumplir las 6rdenes e instrucciones que de modo
particular la impartan el empleador o sus representantes, segun el orden jerarquico establecido. 2a. No
comunicar con terceros, salvo la autorizacion expresa, las informaciones que tenga sobre su trabajo,
especialmente sobre las cosas que sean de naturaleza reservada o cuya divulgacion pueda ocasionar
perjuicios al empleador, lo que no obsta para denunciar delitos comunes o violaciones del contrato o de
las normas legales del trabajo ante las autoridades competentes. 3a. Conservar y restituir un buen
estado, salvo el deterioro natural, los instrumentos y Utiles que le hayan sido facilitados y las materias
primas sobrantes. 4a. Guardar rigurosamente la moral en las relaciones con sus superiores y
compafieros. 5a. Comunicar oportunamente al empleador las observaciones que estime conducentes a
evitarle dafios y perjuicios. 6a. Prestar la colaboracién posible en casos de siniestro o de riesgo inminente
que afecten o amenacen las personas 0 cosas de la empresa o establecimiento. 7a. Observar con suma
diligencia y cuidado las instrucciones y oOrdenes preventivas de accidentes o de enfermedades
profesionales”.
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Frente a la gravedad de la conducta del trabajador la Corte Suprema de
Justicia — Sala Laboral — tiene dispuesto:

“La calificacion de la gravedad de la falta corresponde a los pactos, convenciones
colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o reglamentos en los que se estipulan
esas infracciones con dicho calificativo. Por ello, cualquier incumplimiento que se
establezca en aquellos, implica una violacion de lo dispuesto en esos actos, que si se
califican en ellos de grave, constituye justa causa para fenecer el contrato; no puede
entonces, el juez unipersonal o colegiado, entrar de nuevo a declarar la gravedad o no de
la falta. Lo debe hacer necesariamente, cuando la omisién imputada sea la violacién de
las obligaciones especiales y prohibiciones a que se refieren los mencionados articulos 58
y 60 del C.S.T. Lo importante es que el asalariado incurrié en una de las faltas calificadas
como graves por el contrato de trabajo, sin importar si ella produjo dafio o beneficio para
la entidad patronal. La funcion judicial ha debido limitarse a establecer si los hechos
demostrados constituia la causal alegada o no la configuraban, pero no le competia
calificar de leve la falta cometida por el trabajador, cuando la misma estaba consagrada
como de caracter grave por las partes en el referido contrato.”

1.3.7. El que el trabajador revele los secretos técnicos o comerciales o dé a

conocer asuntos de caracter reservado, con perjuicio de la empresa.

La lealtad y buena fe propia del desarrollo de la relacion laboral contemplada en
el articulo 55 del C.S.T.*® implica igualmente la prohibicién de revelar los secretos
técnicos o comerciales o de caracter reservado de la empresa, cuya divulgacién puede
ocasionar perjuicios a la empresa. Sin embargo, en esta causal el patrono debe poder
demostrar que fue precisamente la divulgacion de dichos secretos los que le

ocasionaron perjuicios.

% Codigo Sustantivo del Trabajo, articulo 55 “EJECUCION DE BUENA FE. El contrato de
trabajo, como todos los contratos, deben ejecutarse de buena fe y, por consiguiente, obliga no sélo a lo
que en él se expresa sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la relacion

juridica o que por la Ley pertenecen a ella".
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1.3.8. El deficiente rendimiento en el trabajo en relacion con la capacidad
del trabajador y con el rendimiento promedio en labores analogas, cuando no se

corrija en un plazo razonable a pesar del requerimiento del empleador.

Para aplicar esta causal el patrono debe demostrarle al trabajador su bajo
rendimiento frente a trabajadores que desempefian las mismas labores dentro de las
mismas jornadas de trabajo, debe oirle las explicaciones respectivas y concederle un
tiempo minimo de 8 dias para que mejore su rendimiento. Nuevamente debe demostrar
que el incumplimiento continla demostrando un cuadro comparativo del rendimiento de
otros trabajadores en labores analogas.El trabajador puede presentar sus descargos
por escrito y si el empleador no los considera razonables tomara la decision de
despedirlo. En consecuencia, no puede aplicarse esta causal sin el cumplimiento del

trAmite establecido so pena de que el despido termine siendo injustificado

Este tramite esta regulado en el Decreto 1072 de 2.015’ que preceptud

“Articulo  2.2.1.1.3: PROCEDIMIENTO TERMINACION UNILATERAL POR
RENDIMIENTO DEFICIENTE. Para dar aplicacion al numeral 9) del articulo 70 del Decreto
namero 2351 de 1965, el empleador debera cefirse al siguiente procedimiento:

“Requerira al trabajador dos (2) veces, cuando menos, por escrito, mediando entre
uno y otro requerimiento un lapso no inferior a ocho (8) dias.

“Si hechos los anteriores requerimientos el empleador considera que aun subsiste
el deficiente rendimiento laboral del trabajador, presentara a éste un cuadro comparativo de
rendimiento promedio en actividades analogas, a efecto de que el trabajador pueda
presentar sus descargos por escrito dentro de los ocho (8) dias siguientes; y

“Si el empleador no quedare conforme con las justificaciones del trabajador, asi se
lo hara saber por escrito dentro de los ocho (8) dias siguientes”.

1.3.9. La sistematica inejecucion, sin razones validas, por parte del

trabajador, de las obligaciones convencionales o legales.

> Por el Cual se expide el Decreto Gnico Reglamentario del Sector del Trabajo.
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La inejecucion de las obligaciones convencionales o legales por parte del

aplicacion de ésta causal de despido.

Frente a esta causal la Corte Suprema de justicia — Sala Laboral ha dispuesto:

“Considera la Sala oportuna la ocasién para referir que la causal 10 del articulo 7o.
del Decreto 2351 de 1965 que faculta al empleador para despedir en forma justa a un
trabajador, exige que la inejecucion de las obligaciones legales o convencionales sea
sistematica, entendiéndose con ello que deba ser regular, periddica o continua, que apunte
a demostrar que el trabajador ha tomado la conducta o el propésito de incumplir. Pero, es
natural que la empleadora cuando quiera enmarcar el comportamiento de su subordinado
dentro de esta causal, debera no soélo probar que éste periddicamente incurrié en faltas o
irregularidades sino, ademas, de que cada vez que ello ocurrid, le hizo la correspondiente
reconvencion. Por tanto, mal procede cuando las acumula y hace un sélo llamado de
atencién o un soélo pliego de cargos por faltas cometidas en diferentes épocas, como
aconteci6 en el caso debatido, pues la jurisprudencia ha sido clara en definir que frente a la
ausencia de inmediatez entre la falta y la sancion, debe entenderse que hubo condonacion
de la misma’.

1.3.10. Todo vicio del trabajador que perturbe la disciplina

establecimiento.

trabajador debe ser sistematica, es decir, no eventual ni esporadica de tal forma que se
pueda establecer que el trabajador incumple sistematicamente sus obligaciones

especiales de trabajo sin ninguna justificacion. Si esa violacion es reiterada da lugar a la

del

Para que el vicio del trabajador pueda constituir causal de despido debe ser tal

no puede invocarse como justa causa de despido.

que perturbe la disciplina de la empresa. Si el vicio no conlleva la afectacion de la

produccion ni la disciplina de la empresa ni es reprobable desde el punto de vista moral
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1.3.11. La renuencia sistemética del trabajador a aceptar las medidas
preventivas, profilacticas o curativas, prescritas por el médico del empleador o

por las autoridades para evitar enfermedades o accidentes.

En la actualidad las empresas tienen obligacion de tener programas de salud
ocupacional que se aplican a toda clase de trabajos y a todo lugar de trabajo cualquiera
gue sea la forma de organizacion de la empresa donde se establecen las medidas

sanitarias para evitar enfermedades y accidentes.

La violacion a estas determinaciones, no sélo perjudican la salud del trabajador
sino que puede dar lugar a que un accidente de trabajo se considere que tuvo ocasion
por culpe del trabajador lo que trae consecuencias para el mismo y origina, también, su

despido.

1.4. Diferencia entre despidos liberatorios y sancionatorios:

Como quedd demostrado a lo largo de este capitulo las causales sancionatorias
tienen como consecuencia directa la conducta del trabajador y dan lugar a la
terminacion del contrato de trabajo alegando justa causa, privando al trabajador de su
fuente de ingresos, y de su derecho fundamental a la seguridad social y a no tener
como suvenir a las necesidades minimas de él y de su familia, por ello el objeto de esta
tesis es demostrar la importancia de que antes de que se invoque una justa causa
sancionatoria contemplada en la Ley se le permita al trabajador ejercer su derecho de

defensa.

Por el contrario, las causas liberatorias no tienen como fundamento la conducta
del trabajador y son ajenas a éste y permiten, como en el caso de la detencion
preventiva, la reversion de la misma, el disfrutar de un ingreso seguro en el caso del

reconocimiento de la pension y las consecuencias propias de la enfermedad no
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profesional que son asumidas por la entidad de seguridad social las cuales las previo el
legislador a fin de evitar una incidencia negativa en la productividad de la empresa.

No se desconoce que el despido es el derecho de poner término a la relacion de
trabajo mediante declaracién unilateral por el empleador®® derivada de un acto del
trabajador que en su concepto imposibilita la continuidad del servicio. Lo que se critica
es que para despedir a ese trabajador no tenga que adelantarse un tramite previo que
le permita defenderse de la causa que se le imputa porque, a juicio de la H. Sala

Laboral de la Corte Suprema de Justicia, el despido no es una sancién disciplinaria.

Y esto es asi pues el empleador tiene entre sus deberes especiales hacia el
trabajador el deber de fidelidad o de lealtad que se armoniza con lo preceptuado en el
articulo 55 del C.S.T. que establece que los contratos de trabajo se deben ejecutar de
buena fe. Y nada puede ser mas contrario a la buena fe y a la lealtad entre las partes,
que el empleador haciendo uso de su derecho de dar por terminado el contrato de
trabajo por justa causa sancionatoria imputable a su trabajador simplemente tenga la
obligacion de enviarle una carta informandole su decision y los motivos que lo llevaron a

esa conclusion sin antes darle la oportunidad de defenderse.

Contrario a la uniforme y reiterada jurisprudencia al respecto de la Sala Laboral
del la Corte Suprema de Justicia, el legislador si catalog6 el despido como una sancién
disciplinaria. En efecto, en el articulo 413 del Cddigo Sustantivo del Trabajo dispuso
literalmente que “el fuero sindical no impide aplicar al trabajador que de él goce, las
sanciones disciplinarias distintas del despido en los términos del respectivo
reglamento de trabajo”. En consecuencia, en este precepto claramente se previé el
despido como una sancion disciplinaria, o que pasa es que debido a la especial

proteccion de que gozan los trabajadores sindicalizados aforados se prohibié a los

*% Walter kaskel y Hermann Dersch — Derecho del Trabajo, Quinta Edicién, Traducida y completada
connotas de derecho argentino por el Dr. Ernesto Krotostchin, Editorial Depalda, Buenos Aires, 1961,
pag. 345
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empleadores sancionar sus conductas con el despido sin un tramite anterior al mismo
pues, como es bien sabido, para despedir a un trabajador aforado se requiere

previamente la autorizacion del Juez laboral.

Como por otra parte, de conformidad con los articulos 27°°, 28%° y 30° del
Cddigo Civil, no se debe desatender el tenor literal de las Leyes a pretexto de consultar
Su espiritu, las palabras de la Ley se entenderan en su sentido natural y obvio y que de
ella (de la Ley) se debe hacer una interpretacion sistematica de modo que haya
correspondencia y armonia, no hay duda alguna en cuanto a que el despido del
trabajador constituye una sancién disciplinaria

En consecuencia, si la conducta desplegada por el trabajador genera un
reproche por el empleador se hace necesario adelantar un tramite previo para poder
determinar la comision de la misma o la culpabilidad del trabajador y asi no atentar
contra los principios de buena fe y lealtad debida entre las partes y los derechos
fundamentales del trabajador a la defensa al debido proceso, al trabajo, a la seguridad
social, entre otros. Lo anterior s6lo es posible si el despido se ve como una sancion
disciplinaria. Como la maxima sancién disciplinaria que se le puede imponer a un

trabajador.

> Cadigo Civil: articulo 27 “INTERPRETACION GRAMATICAL. Cuando el sentido de la Ley sea claro, no
se desatendera su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu”.

% codigo Civil: articulo 28 “SIGNIFICADO DE LAS PALABRAS. Las palabras de la Ley se entenderan en
su sentido natural y obvio, segun el uso general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las
haya definido expresamente para ciertas materias, se les dara en éstas su significado legal”.

®. Cédigo Civil: articulo 30 “INTERPRETACION POR CONTEXTO. El contexto de la Ley servira para
ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera que haya entre todas ellas la debida
correspondencia y armonia.

“Los pasajes oscuros de una Ley pueden ser ilustrados por medio de otras Leyes, particularmente si
versan sobre el mismo asunto.”
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CAPITULO Il
REGLAMENTO INTERNO DE TRABAJO Y LAS SANCIONES EN EL PREVISTAS Y
EL DESPIDO COMO SANCION DISCIPLINARIA

En este capitulo se expondran las normas relacionadas con el reglamento interno
de trabajo como instrumento para mantener el orden dentro del establecimiento, qué
patronos tienen la obligacion de adoptarlo, su efecto juridico, las sanciones que pueden

imponerse y el poder disciplinario del empleador.

2.1. El Reglamento de Trabajo:

Al tenor de lo dispuesto por el articulo 104 del C.S.T.% el reglamento de trabajo
es el conjunto de normas que determinan las condiciones a que deben sujetarse el
empleador y sus trabajadores en la prestacion del servicio. Sin embargo, no todos los
empleadores estan en obligacién de adoptar un reglamento de trabajo, pues sélo la Ley
obliga a quienes tengan mas de 5 trabajadores de caracter permanente en empresas
comerciales, mas de 10 en empresas industriales y mas de 20 en empresas agricolas,
ganaderas o forestales.

El reglamento interno de trabajo, que es elaborado exclusivamente por el
empleador, debe tener en cuenta lo establecido en la respectiva empresa en pactos o
convenciones colectivas o laudos arbitrales o acuerdos con los trabajadores

previamente convenidos.

Una vez publicado el respectivo reglamento, los trabajadores sindicalizados, si

los hubiere, y los no sindicalizados tendran derecho dentro de los 15 dias siguientes a

%2 Codigo Sustantivo del Trabajo: articulo 104 “DEFINICION. Reglamento de trabajo es el conjunto de
normas que determinan las condiciones a que deben sujetarse el {empleador} y sus trabajadores en la
prestacion del servicio”.
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solicitar los ajustes necesarios si dicho reglamento contraviene lo dispuesto en los
articulos 106, 108, 111, 112 o 113 del Cédigo Sustantivo del Trabajo. Si no hubiere
acuerdo entre los trabajadores y el empleador, el inspector del trabajo adelantara la
investigacion correspondiente, formulara objeciones si las hubiere y ordenara al
empleador realizar las adiciones, modificaciones o supresiones conducentes, sefialando
como plazo maximo quince (15) dias habiles, al cabo de los cuales el empleador
realizara los ajustes so pena de incurrir en multa equivalente a cinco (5) veces el salario

minimo legal mensual vigente®®.

Las faltas son definidas por el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola como el “defecto en el obrar, quebrantamiento de la obligacion de cada uno...
la infraccién voluntaria de la Ley, ordenanza o reglamento o bando, a la cual esta
sefialada sancién grave...”®. En ese orden de ideas las faltas disciplinarias en que
incurren los trabajadores son las actuaciones contrarias a los lineamientos establecidos
por el empleador dentro de la empresa. Las faltas pueden ser calificadas como

levisimas, leves graves y gravisimas.

2.2. Sanciones disciplinarias:

Como es en el reglamento interno de trabajo el documento en donde se
establecen las sanciones que puede imponer el patrono a sus trabajadores y por cuanto
el objetivo de esta tesis es recomendar que el despido sea considerado como una
sancion disciplinaria, este proyecto se ocupara, en consecuencia, de las sanciones
disciplinarias, advirtiendo que el despido no esta considerado expresamente como tal

en la Ley y la jurisprudencia tampoco lo ha aceptado asi.

®3 ey 1429 de 2.010: Articulo 17 OBJECIONES AL REGLAMENTO DE TRABAJO
® Diccionario de la Lengua Espafiola Décimo Novena edicion, pag. 606.
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El poder disciplinario de acuerdo a la enciclopedia juridica de la Universidad de
los Andes es definido como “la competencia del superior jerarquico o de 6rganos
representativos de los cuerpos politicos, judiciales, administrativos o profesionales, para
aplicar sanciones apropiadas, extrafias al orden penal, a aquellas personas que,
colocadas bajo su autoridad o control, han faltado a los deberes profesionales o han

adoptado una actitud capaz de comprometer el buen nombre del cuerpo a que

pertenecen.” ®®

El diccionario de Maria Moliner que define el reglamento como ‘el conjunto de
normas que regulan el funcionamiento de un organismo o corporacién...”® y las
sanciones como “... un castigo establecido por la Ley para las faltas...”’. El Diccionario

de la Lengua Espafiola editado por la Real Academia Espafiola Décimo Novena Edicion

[1

de 1.970 define reglamento como “..la coleccion ordenada de reglas o preceptos que

por autoridad competente se da para el régimen de una corporacién, una dependencia

“

o un servicio...”® y la sancién como “... la pena que la Ley establece para el que la

infringe...”®®

De acuerdo al licenciado en ciencias juridicas y sociales Raul Fernandez Toledo:

"(...) es sancién toda medida empresarial, perjudicial para el trabajador, y de
alcance individual, que tiene como finalidad castigar un incumplimiento actual, y prevenir
otros futuros, del trabajador afectado y del resto de la plantilla, asegurando asi el buen
orden de la empresa". Definicibn que pone énfasis en la funcién punitiva que tiene la
sancion disciplinaria, acercandola sensiblemente a las sanciones propias del derecho penal
en cuando a la semejanza en las funciones que cumplen, al tener ambas las funciones de
castigo, prevencion especial y prevencion general.

®  Enciclopedia Juridica, Disponible en: http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/poder-

disciplinario/poder-disciplinario.htm

®® MOLINER, Maria, Diccionario del Uso del Espafiol de la H a la Z, Madrid, Editorial Gredos S.A. 1.982,
ag. 976

" MOLINER, Marfa, Diccionario del Uso del Espafiol de la H a la Z, Madrid, Editorial Gredos S.A. 1.982,
Eég.llOO

® Diccionario de la Lengua Espafiola Décimo Novena edicion, pag. 1123
% Diccionario de la Lengua Espafiola Décimo Novena edicion, pag. 1176

61


http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/poder-disciplinario/poder-disciplinario.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/poder-disciplinario/poder-disciplinario.htm

“b) También se utiliza para conceptualizar la sancién disciplinaria el hecho que
desencadena su imposicion. De acuerdo a este criterio ‘es sancion toda medida
empresarial de reaccion frente a un hecho ilicito que pueda ser calificado como infraccion
disciplinaria’. En términos similares, se sefala que la sancion es la medida impuesta por el
empresario sobre el trabajador en repuesta a la comision, por parte de éste, de un hecho
susceptible de ser calificado como falta laboral’. Conceptos que ponen relevancia en el
presupuesto que legitima el ejercicio del poder disciplinario: la falta laboral. Si la conducta
del trabajador no transgrede alguna obligacion y/o prohibicion licitamente impuesta por la
Ley, por el contrato individual de trabajo, por el instrumento colectivo correspondiente, por
el reglamento interno u otras normas (internas o externas a la empresa) a que se remite
alguno de aquellos instrumentos, no existe falta laboral, no pudiendo imponerse sancién
alguna (...)

“c) El tercer factor importante que se utiliza para definir la sancion disciplinaria esta
constituido por las fuentes donde se encuentran recogidas las mismas, las que varian de
un ordenamiento juridico a otro. Conforme a esta concepcion la imposicién de una medida
punitiva al trabajador infractor sera una sancién siempre que esté legalmente tipificada
como tal. Las definiciones que ponen énfasis en este elemento lo combinan con la finalidad
de la sancién, destacando en este sentido la definicion de Cremades, para quien sancion
es ‘aquella medida del empresario dirigida al mantenimiento del orden productivo en la
empresa, que mediante previa tipificacién de una norma laboral, supone una disminucion

punitiva de algin bien juridico del trabajador en cuestion”. " (Fernandez Toledo,
2015)

También se le define como la facultad que tiene el empleador para imponerle un
castigo al trabajador infractor. Por tanto, la sancién disciplinaria es la consecuencia que

sufre el trabajador por haber incumplido sus obligaciones contractuales.’

Las anteriores definiciones del concepto de sancién disciplinaria, a pesar de no
estar consagrada en el C.S.T., permiten al lector llevarse una impresion general de
como es entendida la sancién a lo largo de la literatura mundial en el derecho laboral.
Asimismo, vale la pena aclarar que estas definiciones parten de la base de que es

70 En la Revista en linea de Derecho de Valparaiso de la Pontificia Universidad Catélica de Chile, el
abogado Raul Fernandez Toledo, en su articulo El poder disciplinario del empleador: Configuracion
juridica de la sancion laboral que puede imponer al trabajador dependiente, expone diferentes autores
como Gaetano Vadaro, y su titulo La sancion disciplinaria en la empresa; Fernandez Lépez, Maria
Fernanda y su libro El poder disciplinario en la empresa y Castro Arguelles, Maria Antonia y su libro El
régimen disciplinario en la empresa. Infracciones y sanciones laborales. La revista puede ser consultada
en el siguiente enlace: http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
68512015000100013&script=sci_arttext#footnote-34549-14. [puntos suspensivos fuera de texto]

" Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso No. 44 Valparaiso jul. 2015,
ESTUDIOS - Derecho del trabajo - El poder disciplinario del empleador: Configuracion juridica de la
sancion laboral que puede imponer al trabajador dependiente.
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posible aplicar una sancion, es decir que se hace necesario un espacio dentro de la Ley
que estipule la posibilidad de imponer una sancién disciplinaria, que en nuestro caso,
como ya se dijo, es el Reglamento Interno de Trabajo, siendo esta la manera de blindar
la posibilidad de incurrir en cualquier arbitrariedad dentro de la ejecucién del poder

disciplinario en el sector privado.

La sancion es entonces, la reaccion del empleador frente a las faltas que
incurren sus trabajadores. Es un castigo mediante el cual, se informa la infraccién de
alguna regla u obligacion laboral; lo que significa, que tal como se plante6
anteriormente el poder disciplinario se encuentra en manos del empleador, identificado
como superior, ya que éste cuenta con la facultad para influir en la relacion laboral y

afectar a su empleado de manera directa. "

Esa facultad que tienen los empleadores no es absoluta y mucho menos
ilimitada. En efecto, no obstante que en el C.S.T. es escasa la normatividad frente a
este tema, segun su articulo 111 las sanciones disciplinarias no podran consistir en
penas corporales ni en medidas lesivas de la dignidad del trabajador. Estas sanciones
disciplinarias que se le pueden imponer el trabajador deben estar estipuladas
especificamente en el reglamento interno de trabajo, en el contrato de trabajo, en los

pactos o convenciones colectivas.”

La H. Corte Constitucional en su sentencia C-593 de 2.014 dispuso con respecto a

la facultad del empleador de imponer sanciones disciplinarias:

“... ser gjercida en forma razonable y proporcional a la falta que se comete y, estar
plenamente probados los hechos que se imputa. En este orden de Ideas, la jurisprudencia

72 El abogado Raul Fernandez Toledo expone este tema en la Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica de Valparaiso No. 44 Valparaiso jul. 2015.

cédigo Sustantivo del Trabajo, articulo 114: “Sanciones no previstas: El patrono no puede imponer a
sus trabajadores sanciones no previstas en el reglamento, en pacto, en convencion colectiva, en fallo
arbitral o en contrato individual”.
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constitucional ha establecido el conjunto de elementos minimos que debe contemplar el
Reglamento Interno de Trabajo al regular el procedimiento para la imposicion de las
sanciones disciplinarias que en él se contemplen, entre los que se encuentran (i) la
comunicacion formal de la apertura del proceso disciplinario a la persona a quien se
imputan las conductas posibles de sancién, (ii) la formulacion de los cargos imputados, que
puede ser verbal o escrita, siempre y cuando en ella consten de manera clara y precisa las
conductas, las faltas disciplinarias a que esas conductas dan lugar y la calificacion
provisional de las conductas como faltas disciplinarias. Aca debe recordarse que el mismo
Cdédigo Sustantivo del Trabajo dispone que tanto la conducta como su respectiva sancién
debe encontrarse previamente consagradas en el Reglamento Interno del Trabajo, (iii) el
traslado al imputado de todas y cada una de las pruebas que fundamentan los cargos
formulados, (iv) la indicacion de un término durante el cual el acusado pueda formular sus
descargos, controvertir las pruebas en su contra y allegar las que considere necesarias
para sustentar sus descargos, (vi) el pronunciamiento definitivo del patrono mediante un
acto motivado y congruente, (vii) la imposicion de una sancion proporcional a los hechos
gue la motivaron; y (viii) la posibilidad que el trabajador pueda controvertir, mediante los
recursos pertinentes, todas y cada una de las decisiones ya sea ante el superior jerarquico
de aquél que impone la sancién como la posibilidad de acudir a la jurisdicciéon laboral
ordinaria”,

“*

Lo anterior refleja el sentir de este trabajo y es que todo empleador,
independientemente del tamafio de su empresa o la organizacion interna de la misma,
debera aplicar los principios Constitucionales antes transcritos, cuando discipline a un
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trabajador. pues asi lo dispuso la H. Corte Constitucional, quien es la maxima

Autoridad interpretativa de las normas.

Como ya se indico, en Colombia el despido no es considerado como sancion,
dicho vacio juridico pone en riesgo varios derechos fundamentales del trabajador, en
cambio cuando se va aplicar una sancién disciplinaria el patrono que pretenda hacerlo
debe “oir al trabajador inculpado, directamente, y si éste es sindicalizado debera
estar asistido de dos (2) representantes de la organizacion sindical a que

pertenezca.””

74 Concepto emitido por el Ministerio del Trabajo en respuesta a la pregunta sobre el "Procedimiento
Disciplinario Sector Privado”.

> Codigo Sustantivo del trabajo, “ARTICULO 115. PROCEDIMIENTO PARA SANCIONES. Articulo
modificado por el articulo 10 del Decreto 2351 de 1965. El nuevo texto es el siguiente: Antes de aplicarse
una sancion disciplinaria al (sic) empleador, debe dar oportunidad de ser oidos tanto al trabajador
inculpado como a dos representantes del sindicato a que este pertenezca. No producira efecto alguno la
sancion disciplinaria que se imponga pretermitiendo este tramite”.
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Ademas, la Ley tiene previsto que si no se lleva a cabo el tramite descrito no
producir4 ningun efecto la sancién que se le pretenda imputar al trabajador’. En
cambio, como el despido no es considerado una sancion disciplinaria, el empleador
al dar por terminado el contrato por justa causa al trabajador no tiene la obligacion
de cumplir ningln trdmite y solamente le basta la comunicacion con los motivos que

le dieron origen al despido, violando de esta forma el derecho de defensa.

Segun lo establecido por el C.S.T. cabe preguntarse ¢,como es posible que para
aplicar una sancion de un dia el empleador deba citar previamente al trabajador
indicandole los cargos que se le imputan, escucharlo en la reunidon de descargos
estando acompafado de compafieros de trabajo que lo asesoren en su defensa so
pena de que la sancion sea nula y para un trabajador al que se le va a despedir
simplemente basta enviarle una carta comunicandole esa decision y larazén de la
misma y no haya que agotar previamente un tramite a la terminacién del contrato
maxime que esa decision que implica necesariamente negarle la posibilidad de obtener
el sustento minimo para cubrir sus propias necesidades asi como las de su familia?
¢No sera mas bien que el despido es la sancibn maxima que un empleador le puede

imponer a su trabajador?

Considero que si para suspender a un trabajador por un maximo de ocho (8)
dias, o privarle de la quinta parte del salario de un dia como consecuencia de una falta
cometida y que si bien esa sancion busca mejorar el comportamiento del trabajador
para que no vuelva a incurrir en un comportamiento no deseado, para el despido del
trabajador no establecerse un régimen similar para esas sanciones, viola la finalidad

establecida en el articulo 1° del C.S.T.”” que es la de lograr la justicia en las relaciones

76 e

Ibidem.
" Codigo Sustantivo del Trabajo, articulo 1°: “OBJETO. La finalidad primordial de este Cédigo es la de
lograr la justicia en las relaciones que surgen entre empleadores y trabajadores, dentro de un espiritu de
coordinacién econdémica y equilibrio social”.
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que surgen entre patronos y trabajadores dentro de un espiritu de coordinacién

econOmica y equilibrio social.

En efecto, si para privar a un trabajador del salario de una semana o de la quinta
parte del salario de un dia se debe cumplir con un trdmite previo antes de imponer
dicha sancion se considera que el privarlo de la fuente de subsistencia de él y de su
familia de forma definitiva, por lo menos en esa empresa, sin darle la oportunidad de
defenderse dentro un debido proceso administrativo conlleva la violacion de los

derechos fundamentales al debido proceso y a la defensa.

El despido por decision unilateral por justa causa sancionatoria imputable al
trabajador en principio no tiene como origen la decisién del empleador, este se produce
como consecuencia de una supuesta conducta que ha desplegado el trabajador que a
juicio del patrono es de tal gravedad que imposibilita que el contrato de trabajo pueda

seguir desarrollandose .

Partiendo de la hipétesis de que si el despido por justa causa sancionatoria
imputable al trabajador tiene como origen una conducta desplegada por este es
necesario que previo a la terminacion de la relacion laboral el patrono le dé la
oportunidad de defenderse para que pueda demostrar su inocencia de los cargos que

se le imputan o alegar justificaciones a esa falta.

En efecto, como ya se vio, el empleador en el Reglamento Interno de Trabajo
puede enlistar las faltas en que incurren sus trabajadores que traen como consecuencia
determinadas sanciones. Si ese patrono determina que no presentarse a trabajar un dia
es una falta grave que, de conformidad con el articulo 62 — literal a) numeral 6., da lugar

a la terminacion del contrato, el empresario simplemente le invoca la justa causa para
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finalizar el contrato. Justa causa que de conformidad con el articulo 66 del C.S.T"®.
debe manifestarsela a su trabajador al momento de dar por terminado el contrato de
trabajo so pena que posteriormente no pueda alegarla, esto con el fin de garantizar el

debido proceso y la lealtad que deben guardarse entre las partes contratantes.

Pero frente a esa conducta del trabajador puesta como ejemplo es valido
preguntarse ¢ por qué no asistio el trabajador a la empresa? No es o mismo que el
empleado no haya asistido porque se fue de fiesta el dia anterior con sus amigos, caso
en el cual, sin lugar a dudas el empleador tendrd plenamente justificada su decision.
Pero y si el trabajador no asistié ese dia porque un familiar se enfermé gravemente y
s6lo él podria auxiliarlo y, en consecuencia, el asalariado priorizé la vida de su familiar
gue de conformidad con el articulo 42 de la Constitucion Nacional la familia es el nucleo
fundamental de la sociedad. Pero como por Ley no es necesario cumplir ningan tramite
el cumplimiento de su deber de solidaridad con la familia le deja sin trabajo porque no

se le permite explicar su ausencia

Por lo anteriormente indicado se plantea la necesidad de que el despido
sancionatorio’® se considere como una sancién disciplinaria, efectuando las
modificaciones a la Ley que se requieran y un cambio en la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Laboral frente al mismo, a fin de garantizarle al trabajador que antes de su
despido y como defensa de su estabilidad en el empleo, se le permita disponer de la
oportunidad de demostrar su inocencia o justificar la falta que se le imputa para perder
su trabajo. Sélo asi se garantizara su derecho a la defensa y al debido proceso.

Recomendacion que se presenta frente a la decisién de la H. Sala de Casacién Laboral,

"8 codigo Sustantivo del Trabajo articulo 66: “MANIFESTACION DEL MOTIVO DE LA TERMINACION: La
parte que termina unilateralmente el contrato de trabajo debe manifestar a la otra, en el momento de la
extincién, la causal o motivo de esta determinacion. Posteriormente no pueden alegarse validamente
causales o motivos distintos”.

" Corte Suprema de Justicia — Sala Laboral — sentencia de 9 de julio de 1.993 (Radicacién 5.886).
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segun la cual, sino se consagra como tal no podria el empleador legalmente dar por
terminado el contrato por justa causa imputable al trabajador.

En efecto, esa Corporacion tiene dispuesto en sentencia de 9 de septiembre de
2.015 (Radicacion 40.607):

“De todas maneras, tampoco incurrié el Tribunal en yerro juridico alguno. El articulo
413 del Codigo Sustantivo del Trabajo, en el que la censura sustenta parte de su
argumentacién, no permite la exégesis que ésta propone, sino que justamente avala la
jurisprudencia de la Corte de que el despido no es una sancion disciplinaria. Y asi se dice
porque dicho precepto no puede examinarse aisladamente sino en el contexto integral de
dicho Cdédigo. En efecto, los articulos 104 y siguientes del estatuto sustantivo laboral,
regulan lo relativo a las prescripciones de orden que por intermedio del reglamento interno
de trabajo deben regir en una empresa o establecimiento. Ninguna de ellas alude al
despido pero si a las llamadas de atencién, multas y suspensién de labores. El articulo 114
dispone que no se puede imponer sanciones a los trabajadores que no estén previstas en
el reglamento, convencién colectiva, fallo arbitral o contrato de trabajo; y el despido, como
ya se dijo, no encaja dentro de ese mandato, pues de lo contrario tendria que asegurarse,
con equivoco desde luego, que si en cualquiera de los instrumentos referidos no aparece el
despido, el empleador queda imposibilitado para despedir a un trabajador. Debe recordarse
gue la terminacién del contrato dentro de la legislacion laboral, tiene una regulacion propia
prevista en el articulo 61 ibidem, dentro de las cuales debe destacarse, para lo que aqui
interesa, la del literal h), que permite la decision unilateral del empleador en los casos de
los articulos 7 del Decreto 2351 de 1965 y 6 de la Ley 50 de 1990, sin perjuicio,
naturalmente, de que las partes o sujetos del contrato de trabajo puedan convenir de
manera distinta dentro del principio de la autonomia y voluntariedad que los inspira”.

Como se dijo anteriormente primero la Ley 62 de 1.945 con sus modificaciones y
reformas establecié el plazo presuntivo que fue consagrado en el Codigo Sustantivo del
Trabajo para los trabajadores al servicio del empleador particular (articulo 49 del C.S.T.
Decretos 2663 y 3743 de 1.950) y que como ya se explicO se presentaba en los

contratos a término indefinido cuya duracién se presumia de seis en seis meses.

También el articulo 48 del C.S.T. establecié la clausula de reserva aplicable
también para los contratos de duracion indeterminada o sin fijacion de término y que
consistia en que las partes podian terminar el contrato en cualquier tiempo mediante el

preaviso o desahucio notificado por escrito a la otra parte con una antelacion no inferior
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a 45 dias. Dicho término podia ser presidido por el empleador si pagaba los salarios
correspondientes a dicho lapso.

Con la denominada reforma laboral contenida en el Decreto 2351 de 1.965 se
eliminaron para los trabajadores al servicio del empleador particular la clausula de
reserva y el plazo presuntivo y para los contratos de duracion indefinida se fijé una tabla
de indemnizacion de conformidad con la antigiedad en el servicio, la cual fue
modificada por las leyes 50 de 1.990 y 789 de 2.002.

Como complemento de éste capitulo vale la pena anotar que hay convenciones
colectivas que indican un procedimiento especial para los despidos por justa causa que
permiten que el trabajador acompafiado de directivos sindicales asista a las diligencias
de descargos, previamente citados con precisién de los cargos, y en algunas de ellas,
inclusive, se establecen varias etapas con diferentes integrantes como las celebradas
procedimientos que hacen parte de los reglamentos de trabajo, que son de obligatorio
cumplimiento y cuya violacién, segun reiterada jurisprudencia de la Sala Laboral de la

Corte Suprema de Justicia hace que el despido sea ilegal.

En efecto, en “acta de acuerdo convencional final AVIANCA-SAM-SINTRAVA-
SINDITRA” de 1 de julio de 2.005 con vigencia hasta el 30 de junio de 2.010 la sociedad
AVIANCA S.A. y su sindicato en la Clausula Sexta establecié un tramite previo a la
aplicacion de sanciones y al despido y que a titulo de ilustracion se cita textualmente in

extenso

“CLAUSULA SEXTA: Conflictos y procesos Disciplinarios:

“En los casos en que Avianca tenga que imponer una sancion o retirar por justa
causa, se aplicara el siguiente procedimiento

“En un término no mayor de ftres (3) dias habiles, contados a partir del
conocimiento o comprobacion de la falta o culminacion de la investigacion (cuyo término de
investigacion no debe ser mayor de cinco (5) dias habiles, la Empresa citara al trabajador
por escrito a una audiencia especial fijando fecha y jora para la misma. La carga debe
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indicar los cargos que se le imputan al trabajador y de ella se enviara copia al Sindicato. El
interesado, si pertenece a la entidad puede ser asesorado hasta por dos (2) miembros de
su Sindicato, al tenor de lo dispuesto en el articulo 10 del Decreto 2351 de 1965”

“La copia de la carta de citacién no constituira por si sola antecedente alguno en la
Hoja de Vida del trabajador y sera retirada en los casos en que no se produzca sancion o
despido.

“En aquellos lugares donde no funcionen los comités o subdirectivas sindicales, el
Jefe que se disponga sancionar, o retirar, debera enviar copia de la carta de citacién por
conducto de Gerente Regional a la Directiva Nacional del Sindicato y al Trabajador
Afectado.

“La audiencia no podra fijarse para antes de dos (2) dias habiles a partir de la
fecha de tal comunicacién. Los representantes del sindicato para esta audiencia seran en
todos los casos miembros de la Directivas Sindicales o miembros de la comision de
reclamos.

“La Empresa comunicara al terminar esta audiencia las medidas que se disponga a
aplicar. Para tal efecto, levantara un Acta que contenga la decision tomada, fecha, hombre
de os participantes en la reunién y resumidamente cargos y descargos de los asistentes;
suscribiendo éstos el documento.

“Si el interesado no la considerare adecuada, podra hacer uso, por si 0 por medio
del Sindicato, dentro de los dos (2) dias habiles siguientes a la fecha del Acta del recurso
de apelacién ante el Comité de revisién. La carta solicitando este recurso se dirigira al
Gerente Regional correspondiente o al Director de Relaciones Industriales o quien haga
sus veces cuando se trate de la zona de Bogota.

“El comité de Revision estara compuesto asi:

“En Bogotéa: Por el Director de la Division del &rea a que pertenece el trabajador o
quien lo reemplace y otro igual rango o su delegado. El delegado designado no podra tener
un rango inferior al de Jefe de Departamento.

“En las Gerencias Regionales: Por el Gerente Regional o quien lo reemplace y un
Director de Divisién u otro de igual rango, o su delegado. El delegado designado no podra
tener rango inferior al de Jefe de Departamento.

“La reunién del Comité de Revisién debera llevarse a cabo dentro de los cinco (5)
dias habiles siguientes al recibo de la carta de apelacion. El fallo del Comité debera ser
comunicado al finalizar esta apelacién, precediéndose de inmediato a elaborar un acta en
los mismos términos en que se elaboro ésta en la Audiencia Especial.

“A la reunion del Comité asistira dos (2) miembros de la Directiva del Sindicato y el
trabajador afectado.

“En caso de sancién disciplinaria no habra lugar a mas instancias. Si se trata de
despido y el trabajador no estuviere de acuerdo con la decisién del Comité de Revision, a
partir de la fecha de la firma del Acta anterior y durante un término de tres (3) dias habiles,
el Sindicato, a través de su Presidente nacional o de los Presidentes de las Seccionales,
debera formular la solicitud de convocatoria de la Comision de Asuntos Sociales, que
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estara integrada por el Vicepresidente o un Director y dos (2) dos funcionarios con cargo
de Directores o respectivamente su delegado, quien no podra tener un rango inferior al de
Jefe de Departamento. Esta Comision debera reunirse a mas tardar dentro de los cinco (5)
dias habiles siguientes a aquel en el cual la Divisién de Relaciones Industriales o quien
haga sus veces reciba la respectiva peticion.

“En las zonas fuera de Bogota se podra solicitar a través del Gerente Regional.

“La carta con la cual se fija la fecha y hora de la reunion de la Comisidn de Asuntos
Sociales, llevara copia para el trabajador afectado. A las sesiones de esta Comision asistira
el Sindicato, por medio del Presidente o sus representantes autorizados hasta el nimero
tres (3), con el objeto de informar, discutir y presentar toda argumentacion que se estime
necesaria para proteger los intereses del trabajador, todo esto con el objeto de ilustrar a la
Comisién a fin de que ésta pueda llegar a una decision justa.

“La comisién hara conocer su decision final, en cada casa, a mas tardar dentro de
los cinco (5) dias habiles siguientes a la fecha en que se haya considerado agotada la
discusion.”

“Paragrafo Primero: Careceran de valor las sanciones disciplinarias o retiros por justa
causa que se impongan pretermitiendo estos tramites. Mientras se encontrare pendiente
de resolver cualquiera de los recursos anteriores, siempre que hubiere sido interpuesto en
tiempo habil y ante dependencia adecuada, la Empresa no podra aplicar la sancion”

Como puede observarse de la Clausula anteriormente citada se estipuld un
trAmite previo para despedir a los trabajadores garantizandoles su derecho a la

defensa, al debido proceso y a la doble instancia.

Este procedimiento, obviamente no igual al citado en la clausula, deberia
aplicarse a TODOS LOS TRABAJADORES del pais sin importar su clase de
empleador o si estd amparado por el fuero sindical. En efecto, la clase trabajadora
depende de su salario para poder vivir dignamente sin importar si es un empleado al
servicio del estado o un trabajador con fuero sindical o ninguna de las anteriores.
Salario que obtiene del fruto del esfuerzo y entrega de energia que hace a su

empleador.
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2.3. Poder Disciplinario del Empleador

La autoridad del empleador frente a sus trabajadores reside precisamente en el
poder subordinante que le otorga la Ley, del cual nace el poder de direccion y el poder
disciplinario. “La subordinacioén juridica del contrato de trabajo se revela en el ejercicio
del poder de direccion y mando que tiene el empleador, y como atributo jerarquico

correlativo del deber de obediencia impuesto al trabajador por el contrato™°

Segun Guillermo Cabanellas “una parte de la doctrina funda el poder disciplinario
en la propiedad de la empresa, en el hecho de que siendo ésta una propiedad privada,
sobre la cual ejerce el empresario un derecho que tiene, puede usar de la misma. De
ahi que quien posee los bienes debe tener la direccion de ellos, causa por la cual se
justifica el poder de direccion, del que deriva la potestad disciplinaria; porque el patrono,
por encontrar sus beneficios en la empresa, tiene el derecho de dirigir, el de mandar vy,

por natural consecuencia de aplicar sanciones”.®*

El poder disciplinario se funda en el propio contrato de trabajo que es la
expresion de la voluntad de las partes y como todo contrato tiene efectos vinculantes
para las mismas. El poder de mando no significaria nada si no se tiene el poder de
sancionar. Este poder de sancionar es ejercido por el empleador mediante las normas o
articulos establecidos en los reglamentos internos de trabajo, los contratos, los pactos o
convenciones colectivas o laudos arbitrales, donde se estipulan las faltas que pueden

cometer los trabajadores y sus consecuentes sanciones.

Pero esa facultad que tienen los empleadores no es absoluta. Por el contrario,

esta cefida a unos lineamientos para proteger el derecho de defensa de los

% GOYENA, Juan Carlos — Ruptura Abusiva del Contrato de Trabajo, Buenos Aires, Ediciones de Palma,
1.966, pag. 31

8 CABANELLAS, Guillermo — Contrato de Trabajo Parte General — Vol. I, Buenos Ares — Editorial
Libreros — 1.963, pag. 317.
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trabajadores mediante un debido proceso. De no ser asi el empleador bien podria
catalogar cualquier accion desplegada por el trabajador para dar por terminado el

contrato de trabajo sin ninguna consecuencia o para imponer una sancidon menos grave.

Asi lo ha dispuesto la Sala de Casacion Laboral entre otras, asi:

“la facultad directiva y de impartir 6rdenes del empleador no es absoluta e ilimitada
tratandose de la potestad que posee para variar las condiciones laborales de sus
trabajadores... sino que debe corresponder a razones objetivas como son las técnicas, de
organizacién y las propiamente humanas, sin que tal medida pueda llegar a implicar el
desconocimiento del derecho del trabajador a que su situacion laboral, familiar y econémica

) 82
no sea desmejorada B2

La Corte constitucional, frente a la subordinacion fijo ciertas reglas a saber:

“Los poderes del empleador para exigir la subordinacion del trabajador, tienen
como limite obligado el respeto por la dignidad del trabajador y por sus derechos
fundamentales. Estos, por consiguiente, constituyen esferas de proteccion que no pueden
verse afectadas en forma alguna por la accién de aquél, porque como lo anoté la Corte en
la sentencia SU-342/95, los empleadores se encuentran sometidos a la Constitucion,
sumisién que ‘....no solo se origina y fundamenta en los arts. 1, 4, inciso 2 y 95 de la
Constitucién, en cuanto los obligan a acatarla y le imponen como deberes respetar los
derechos ajenos y no abusar de los propios, obrar conforme al principio de solidaridad
social, defender los derechos humanos y propender al logro y mantenimiento de la paz, lo
cual se logra con el establecimiento de relaciones laborales justas en todo sentido sino en
el reconocimiento y respeto de los derechos fundamentales de los trabajadores...’

“lgualmente dichos poderes, se encuentran limitados por las normas contenidas en
los convenios y tratados internacionales relativos a los derechos humanos en materia
laboral, de conformidad con los arts. 53, inciso 4, 93 y 94 de la Constitucién, que
prevalecen en el orden interno e integran, como lo observé la Corte en la sentencia T-
568/9, el bloque de constitucionalidad.

“En las circunstancias anotadas, es evidente que los referidos poderes no son
absolutos y tienen como limites: i) la Constitucién; ii) los convenios y tratados
internacionales sobre derechos humanos; iii) la Ley, los contratos, los acuerdos y
convenios de trabajo, los cuales ‘no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni

los derechos de los trabajadores »83

% Corte Suprema de Justicia — Sala Laboral — Seccién Primera — sentencia de 16 de noviembre de 1.981.

8 Corte Constitucional, sentencia C-386 del 2009
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Teniendo en cuenta lo anterior el empleador como se ha dicho a lo largo de este
trabajo tiene la posibilidad de dar por terminado el contrato de trabajo por justa causa
sancionatoria imputable al trabajador en virtud de su poder de su poder disciplinario. Lo
gue no puede hacer es terminar dicho contrato de trabajo por causas arbitrarias pues

de lo contrario el despido se tornaria en ilegal y por ende injusto.

Ese poder del empleador de dar por terminado el contrato de trabajo por justa
causa sancionatoria imputable al trabajador debe ser ejercido siguiendo parametros
claros y respetuosos del derecho de defensa de los trabajadores el cual solo se logra a
través de un debido proceso.

Desafortunadamente en Colombia como el despido no es una sancién no esta
sujeto a trdmite alguno por lo que el empleador simplemente debe enviar la
comunicacién de terminacion del contrato de trabajo por justa causa imputable al
trabajador indicandole los hechos que dieron lugar a la misma para que quede libre de
toda culpa obviamente sujeto a que el trabajador si decide hacerlo acuda a la
jurisdiccion ordinaria laboral para que sea un juez quien determine si la decision tomada

por el empleador fue justa o no.

Muchas veces los empleadores citan previamente al trabajador para que
explique la ocurrencia de unos hechos, pero sin citarlos con antelacion, ni mucho
menos indicAndoles los hechos que deberan explicar. Lo hacen en gran medida
simplemente para configurar la prueba de una supuesta justa causa para librarse de la
indemnizaciéon por despido pues bien saben que no es su obligacion hacerlo y en

ocasiones quedan impunes esas conductas.
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CAPITULO Il
GARANTIA CONSTITUCIONAL DEL TRABAJO Y EL DERECHO DE DEFENSA

El constituyente de 1.991 se ocupd expresamente del trabajo: En efecto, desde

I3

su PREAMBULO dispuso la Constitucion Nacional se promulgaba “...con el fin de
fortalecer la unidad de la Nacién y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el
trabajo, la justicia y la igualdad...” y en el TITULO | denominado “De los principios
fundamentales”, en su articulo 1° preceptué Colombia esta fundada en “... el respecto
de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que integran la

sociedad colombiana...”.

En el TITULO II, Capitulo 1, denominado “De los Derechos, las Garantias y los
Deberes” dentro de los fundamentales consagro el derecho a la igualdad (articulo 13),
al trabajo (articulo 25), al debido proceso (articulo 29) y en el Capitulo 2 consagro el

derecho a la seguridad social (articulo 48) y los derechos del trabajador (articulo 53).
3.1. El derecho a la lgualdad:

El derecho a la igualdad consagrado como garantia fundamental de todas las
personas frente al derecho del trabajo se desconoce con las garantias que se dan para
su desvinculacién o insubsistencia a los trabajadores publicos y a los trabajadores
particulares amparados por el fuero sindical frente al trabajador del sector privado.

En efecto, para los trabajadores del Estado en cuanto a sus sanciones y la
terminacion de su vinculo laboral, estan sujetos al Régimen Disciplinario de los
Servidores Publicos® que regula integramente las sanciones® y entre ellas contempla

la terminacion de la relacion del servidor publico con la administracion sin importar que

8 Ley 734 de 2.002
% Ver articulos 44 y 45 de la Ley 734 de 2.002
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el funcionario sea de libre y nombramiento y remocion, de carrera o eleccion. Dicho

Cddigo reglamenta los trdmites que deben surtirse al efecto.

En cuanto a los trabajadores al servicio de empleadores particulares que se
encuentran amparados por fuero sindical no pueden ser despedidos sin previa
autorizacion judicial. En cambio, los trabajadores particulares no amparados por fuero
sindical pueden ser despedidos en cualquier momento con la Unica condicion de que el

patrono le indique los motivos de dicha determinacion.

Consecuentemente, existe una desigualdad entre los servidores publicos a
quienes se les aplica el Régimen Disciplinario contemplado en la Ley 734 de 2.002, los
trabajadores amparados con fuero sindical frente a los trabajadores del sector privado,
gue prestan sus servicios a una empresa que en su reglamento interno de trabajo, en
pacto o convencion colectiva no tenga establecido un tramite para imponer el despido

como sancion disciplinaria.

Una regla general de derecho establece que a una misma situacion de hecho
debe corresponder la misma regulacién juridica, principio que equivale por lo demas a
la aplicacion préactica y efectiva del derecho fundamental a la igualdad. Carece entonces
de fundamento légico alguno, y contraria el sentido comun, la postura de que a los
trabajadores del sector privado que no tengan la “suerte” de que el Reglamento Interno
de Trabajo, el contrato de trabajo y la convencién o pacto colectivo se establezca
tramite previo al despido, o no sean trabajadores al servicio del Estado ni trabajadores
amparados por fuero sindical, pueda ser despedidos alegandoles una justa causa

sancionatoria sin garantizarles su derecho a la defensa.
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3.2. Facultad de Rotacion del Empleado Publico por su Nominador

Para los trabajadores al servicio del Estado existe, por necesidades del servicio,
la rotacion de cargos o de sitios de trabajo dentro de la misma empresa y a veces con
empresas similares siempre que dicha rotacibn no cause perjuicio al empleado, sea
consecuencia de la necesidad de mejorar el servicio Asi lo ha dispuesto reiteradamente
el H. Consejo de Estado, entre otras, en la sentencias de 23 de octubre de 2003 (exp.
2003-02461-01), de 8 de abril de 2010 (Radicacién 2588-2005), de 10 de octubre de
2.013 (Radicacién 1376-11), de 28 de octubre de 2.014 (Radicacion 2073093) y de 6 de
noviembre de 2.0104 (Radicacion 2075801).

La H. Corte Constitucional tiene dispuesto, entre otras en la sentencia T-016 de
1995 (MP. José Gregorio Herndndez Galindo):

“En verdad, aunque puede ocurrir en algunos casos (Cfr. Sentencias T-593 del 9 de
diciembre de 1992, T-483 y T-484 del 27 de octubre de 1993), no puede afirmarse como
regla general la de que todo cambio en las condiciones laborales, particularmente el que se
refiere a la variacion del sitio donde generalmente se presta el servicio personal, genere el
desconocimiento de derechos fundamentales. Debe examinarse el caso particular, dentro
de las circunstancias en medio de las cuales tiene ocurrencia’.

“En lo referente a entidades publicas, los expresados limites de ius variandi no
pueden entenderse como la pérdida de la autonomia que corresponde al nominador en
cuanto al manejo del personal a su cargo, ni como la absoluta imposibilidad de ordenar
traslados, pues éstos resultan indispensables para el adecuado desarrollo de la funcion
publica y para la oportuna atencion de las necesidades del servicio”.

"Adicionalmente, por razon de la naturaleza y la finalidad de sus funciones dentro
de la estructura del aparato estatal, ciertos organismos y entidades deben gozar de un
mayor grado de discrecionalidad para el ejercicio del ius variandi. Tal es el caso de la
Policia (Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-615 del 18 de diciembre de 1992), el
Ejército, los entes investigativos y de seguridad, entre otros”.

“Conforme a la jurisprudencia antes resefiada, conviene sefalar que la facultad de
los nominadores para trasladar funcionarios para atender a las razones del servicio
administrativo se considera, en principio, ajustada a las nhormas constitucionales y legales,
sin que por la expedicién de los correspondientes actos pueda predicarse arbitrariedad o
abuso del poder y menos auln violacion de los derechos de las personas; con mayor razén,
en cuanto se considera que la adecuada y eficiente prestacion del servicio publico es
piedra angular sobre la cual se erigen la organizacién y funcionamiento del Estado”.
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“La facultad de trasladar funcionarios debe obedecer a razones ciertas, objetivas y
fundadas de buen servicio administrativo, cuando se trata de funcionarios de carrera
administrativa”.

“En los casos de los empleados de libre remocién existe una mayor
discrecionalidad, lo cual no implica que la administracién pueda actuar arbitrariamente,
invocando razones abstractas de buen servicio. Una medida de esta indole, debe obedecer
a una justificacion minima en cuanto a la necesidad de atender a la oportuna, eficaz y
eficiente prestacion del servicio”.

En cuanto a los trabajadores al servicio de empleadores particulares que se
encuentran amparados por fuero sindical no pueden ser trasladados sin autorizacion
judicial. Los trabajadores particulares no amparados por fuero sindical pueden ser, en
cumplimiento al lus Variandi, trasladados en cualquier momento con la Unica condicion
de que su traslado no impligue desmejora en sus condiciones de trabajo y

remuneracion

3.3. El derecho a la defensay el debido Proceso:

El elemento subordinacion, propio tanto de la definicion como de los elementos
esenciales del contrato de trabajo, (articulos 22 y 23 del C.S.T) se ha considerado por
la doctrina y la jurisprudencia como el elemento que tipifica la existencia del mismo y
gue se utiliza para diferenciarlo del contrato de prestacion de servicios. Ha sido materia
de estudio tanto de su constitucionalidad como por su utilizacion frente a la figura del
lus Variandi. Y por tanto intimamente del derecho de defensa del trabajador frente a su
patrono cuando se trata de la aplicacion de sanciones.

La H. Corte Constitucional al estudiar la exequibilidad del articulo 23 del C.S.T.
(1° de la Ley 50 de 1.990) dispuso®:

A juicio de la Corte, la subordinacién laboral que gobierna el contrato de trabajo se
encuentra sometida, desde el punto de vista constitucional, a las siguientes reglas: - Los
poderes del empleador para exigir la subordinacion del trabajador, tienen como limite

8 Corte Constitucional: Sentencia T — 386 de 5 de abril de dos mil 2.000.
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obligado el respeto por la dignidad del trabajador y por sus derechos fundamentales. Estos,
por consiguiente, constituyen esferas de proteccién que no pueden verse afectadas en
forma alguna por la accién de aquél, porque como lo anot6 la Corte, los empleadores se
encuentran sometidos a la Constitucién, sumision que ‘....no solo se origina y fundamenta
en la Constitucidn, en cuanto los obligan a acatarla y le imponen como deberes respetar los
derechos ajenos y no abusar de los propios, obrar conforme al principio de solidaridad
social, defender los derechos humanos y propender al logro y mantenimiento de la paz, lo
cual se logra con el establecimiento de relaciones laborales justas en todo sentido sino en
el reconocimiento y respeto de los derechos fundamentales de los trabajadores...” -
Igualmente dichos poderes, se encuentran limitados por las normas contenidas en los
convenios y tratados internacionales relativos a los derechos humanos en materia laboral,
de conformidad con la Constitucién, que prevalecen en el orden interno e integran, como lo
observo la Corte, el blogue de constitucionalidad. En las circunstancias anotadas, es
evidente que los referidos poderes no son absolutos y tienen como limites: i) la
Constitucion; i) los convenios y tratados internacionales sobre derechos humanos; iii) la
ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, los cuales “no pueden menoscabar
la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores”.

Al consagrar en su articulo 29 el Debido Proceso ‘para toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas...” y “la presuncién de inocencia”, en realidad la Carta
Fundamental esta garantizando la estabilidad en el empleo. Esta garantia al debido
proceso tuvo como base, entre otras, normas y tratados internacionales como los
establecidos en la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos y en el Protocolo
Adicional de San Salvador al Convenio Americano Sobre Derechos Humanos de 1.988
que establece en su articulo 7: “Los Estados garantizarén en sus legislaciones nacionales, de
manera particular... d) La estabilidad de los trabajadores en sus empleos....””" (Resaltado fuera

de texto).

El articulo 29 de la Constitucién Politica de Colombia indica que el Debido
Proceso se debe aplicar a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas,
dejando claro, “que toda persona se presume inocente mientras no se la haya
declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensay a la
asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el

juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar

¥ Pie de pagina No. 6 de la Sentencia C — 016 de 4 de febrero de 1.998, de la H. Corte Constitucional,
M.P. Fabio Morén Diaz.
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pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia

condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.”

Lo que significa que en un proceso de terminacion del contrato por justa causa
es posible apelar a la necesidad de tener un debido proceso ya que como se plante6
con anterioridad, es necesario tener la posibilidad de defenderse ante una situacion de
despido con justa causa sancionatoria, ya que se pueden presentar diferentes matices
que lleven a tener una conducta que el reglamento interno de trabajo estipule como
justa causa y que sin la posibilidad de defensa, lleve a la pérdida del trabajo, sin que

sea necesariamente una justa causa.

Es decir, no por el hecho de que una situacion se encuentre estipulada en el
Reglamento Interno de Trabajo como una causa justa para la terminacion del contrato,
significa que lo sea, ya que las personas no se encuentran exentas de que les sucedan
imprevistos de alta gravedad que las lleven a incurrir en un comportamiento tipificado
como tal. Por esto, es necesario que el trabajador cuente con un proceso adecuado
para que pueda defender su trabajo y poner a disposicién de su empleador las pruebas
necesarias que lleven a que el empresario tome una decision con toda la informacion y
causas que llevaron al trabajador a supuestamente cometer esa falta grave, para asi
determinar si en realidad se justifica dar por terminado el contrato de trabajo y de paso
evitar una congestion judicial por reclamaciones de los trabajadores alegando ser
despidos sin una justa causa. Decisiones judiciales que en muchos casos salen

favorables para los trabajadores.
Tal como se expuso anteriormente, es claro que para los servidores publicos

existe todo un procedimiento de pasos antes de declarar una insubsistencia. No

obstante, en el sector privado es diferente ya que por ejemplo en el Reglamento Interno
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de Trabajo de la Universidad Pontificia Bolivariana®, ubicada en Medellin, a pesar de
que en su capitulo XX demuestra que hay un espacio para reclamos ante una sancion,
no hay un proceso detallado al cual el trabajador pueda recurrir cuando se encuentre

ante una justa causa para terminar el contrato laboral de manera unilateral.

En la Sentencia C-593 de 2.014, luego de exponer las tres dimensiones del
derecho al trabajo®, se expone que el debido proceso debe ser tenido en cuenta en

actuaciones entre particulares, indicando que:

“no podria entenderse como semejante garantia, reconocida al ser humano frente
a quien juzga o evalla su conducta, pudiera ser exigible Gnicamente al Estado. También
los particulares, cuando se hallen en posibilidad de aplicar sanciones o castigos, estan
obligados por la Constitucién a observar las reglas del debido proceso, y es un derecho
fundamental de la persona procesada la de que, en su integridad, los fundamentos y
postulados que a esa garantia corresponden le sean aplicados” (...) “la_garantia del debido
proceso ha sido establecida en favor de la persona, de toda persona, cuya dignidad exige
gue, si se deducen en su contra consecuencias negativas derivadas del ordenamiento
juridico, tiene derecho a que su juicio se adelante segun reglas predeterminadas, por el
tribunal o autoridad competente y con todas las posibilidades de defensa y de
contradiccion, habiendo sido oido el acusado y examinadas y evaluadas las pruebas que

obran en su contra y también las que constan en su favor”.” %0 (Subrayado fuera de texto).

8 Reglamento Interno de trabajo Universidad Pontificia Bolivariana. Disponible en:

http://www.upb.edu.co/pls/portal/docs/PAGE/GPV2 UPB MONTERIA/PGV2 T900 DOCUMENTOS/4.%
20REGLAMENTO%20INTERNO%20DE%20TRABAJO.PDF

% La Corte Constitucional indica en la sentencia C-593 de 2014 que “La lectura del preambulo 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 profesién u oficio.
En segundo lugar, el trabajo es un principio rector del ordenamiento juridico que informa la estructura
Social de nuestro Estado y que, al mismo tiempo, limita la libertad de configuracién 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 ndcleo
de proteccion subjetiva e inmediata que le otorga caracter de fundamental y, de otra, de contenidos de

desarrollo progresivo como derecho econdémico y social.” Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2014/C-593-14.htm
% Subrayado y  puntos  suspensivos fuera del texto original.  Disponible  en:

http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2014/C-593-14.htm
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http://www.upb.edu.co/pls/portal/docs/PAGE/GPV2_UPB_MONTERIA/PGV2_T900_DOCUMENTOS/4.%20REGLAMENTO%20INTERNO%20DE%20TRABAJO.PDF

Es claro que la H. Corte Constitucional, indica de manera tajante, que ante
cualquier situacion en la que se puede llegar a juzgar a otra persona, se debe respetar
el debido proceso, por tal razén dispone lo indispensable que es que se fijen
pardmetros minimos que permitan tener claras las condiciones en las que se
encuentran enmarcadas la relaciéon, en este caso laboral, que se va a desarrollar,
reconociendo, de esta manera, la importancia que tienen los reglamentos internos de
trabajo, en los que se deben estipular, de manera detallada, las etapas del proceso a

seguir para que no haya cabida a interpretaciones arbitrarias.

De acuerdo a la Sentencia antes citada, toda persona tiene derecho al debido
proceso y al derecho de defensa estipulado en el articulo 29 de la Constitucion Politica,

en efecto:

“es aplicable a los procesos internos adelantados en las empresas privadas
tratandose del despido de sus trabajadores por causas disciplinarias, ello en razén a que el
debido proceso es aplicable a toda actuaciéon de caracter administrativo que sigan las
empresas tanto del sector publico, como del sector privado, cuando van a ejercer su poder
sancionatorio frente a un trabajador, por la supuesta ocurrencia de una falta que amerite
una sancién contemplada bien sea en la Ley o en los reglamentos internos de trabajo.
Adicionalmente, dice que esa facultad que tienen los empleadores debe ser ejercida en
forma razonable y proporcional a la falta que se comete y, estar plenamente probados los
hechos que se imputan.” (C-593, 2014)

Para dar continuidad con el andlisis de Sentencias, se procedera a hablar de la
Sentencia T- 546 de 2000, mediante la cual, la Corte Constitucional trat6 de establecer
la obligacién de audiencia previa a la terminacién del contrato, vale la pena aclarar, que
dicha Sentencia no tiene efectos erga omnes ya que se trataba de decidir sobre una

accion de tutela especifica.

Sin perjuicio de lo anterior en dicha sentencia la H. Corte Constitucional dispuso:

“el derecho a la defensa extiende su ambito de aplicacion por fuera de los
procedimientos administrativos y judiciales y se hace oponible a los empleadores
particulares, cuando pretendan dar por terminado unilateralmente un contrato de trabajo
por justa causa. En concreto, esta aplicacion del derecho a la defensa presupone dos
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obligaciones concretas por parte del empleador. La primera, manifestarle al trabajador los
hechos concretos por los cuales va a ser despedido vy, la segunda, darle la oportunidad de
controvertir las imputaciones que se le hacen.”

Por tanto, aunque no se cuenta con un proceso especifico al cual el trabajador
puede apelar al estar ante esta situacion; que es en ultimas lo que se obtendria si el
despido estuviera estipulado como una sancidon disciplinaria, ya que seria posible
siempre contar con un proceso de defensa y no solo tener que acudir a la justicia
ordinaria laboral, para que después de un largo y costoso proceso se le defina si existié
la justa causa invocada para perder su puesto de trabajo.

3.4. El derecho al Trabajo.

El articulo 5° del C.S.T. establece que el trabajo regulado por dicha
reglamentacion es el que se efectla en ejecucion de un contrato de trabajo, y ello es
asi porque las normas del derecho individual de dicho cédigo sélo se aplican a los
trabajadores del sector privado, asi lo indica el articulo 3° Ibidem y el articulo 4° del
mismo estatuto excluye a los servidores publicos y trabajadores oficiales que tienen sus

propias reglamentaciones

El articulo 25 de la Constitucion Politica por el contrario es de aplicacion general.
Consagra el trabajo como un derecho fundamental y una obligacién 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.

En sentencia T — 14 de 28 de mayo de 1.992 la H. Corte Constitucional con

respecto a la proteccién al trabajo por parte del Estado dispuso:

“Ahora bien, no cabe duda que el derecho del trabajo es una manifestacion de la
libertad del hombre y por tanto en dltimo término tiene su fundamento en la dignidad de la
persona humana. De ahi que su constitucionalizacién haya sido el resultado de un largo y
dificil proceso histdrico, en cuyo fondo aparecen las grandes luchas politicas y sociales por
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la libertad del hombre. Por eso se ha sefialado que, en el marco de la libertad econémica
consagrada por el Estado liberal, la libertad de trabajo es el instrumento para que se
realicen los fines individuales y el Estado s6lo puede establecer reglas que permitan a cada
hombre un salario suficiente para satisfacer sus necesidades. En una obligacion posterior,
histéricamente se considera al trabajo como una funcién social en que se conjugan el
derecho y el deber de trabajar, con la especial proteccion de un Estado que interviene en la
vida econémica y social”.

El constituyente de 1.991 consagro como derecho fundamental del hombre el
derecho al trabajo. Esta proteccion constitucional al trabajo tiene concordancia con el
articulo 23 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos®, con el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales que fue aprobado por la
Ley 74 de 1.968%, con la Convencién americana Sobre de Derechos Humanos y con

los Convenios de la O.I.T.

En consecuencia, al consagrarse la proteccion del Estado al trabajo nuestra
Carta Fundamental reconocié normas internacionales que respetan el derecho al

trabajo como propio de la dignidad humana.
3.5. El derecho a la seguridad social.

El derecho al trabajo conlleva el derecho a la seguridad social segun
cotizaciones efectuadas por las partes dentro de la relacién laboral. Por ello es
importante recalcar la necesidad de garantizar la estabilidad del trabajador imponiendo

ciertas garantias a su favor para no verse privado de su empleo y como consecuencia

% Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Articulo 23: “Toda persona tiene derecho al trabajo,
a la libre eleccion de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion
contra el desempleo. Toda persona tiene derecho, sin discriminacion alguna, a igual salario por trabajo
igual. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa y satisfactoria, que le
asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a la dignidad humana y que serd completada, en
caso necesario, por cualesquiera otros medios de proteccion social. Toda persona tiene derecho a fundar
sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus intereses”.

%2 Por la cual se aprueban los “Pactos Internacionales de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
de Derechos Civiles y Politicos, asi como el Protocolo Facultativo de este dltimo, aprobado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en votacién Unanime, en Nueva York,

el 16 de diciembre de 1966”.
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de ello del derecho a obtener atencion profesional en aspectos de salud y a garantizar

que en su vejez disfrutard de la pensién que le corresponda.

El articulo 48 de la Constitucién Nacional que consagra el derecho a la seguridad
social como un servicio publico reviste la importancia fundamental para garantizar a
todas las personas su dignidad humana, que si bien ha sido confiado a entidades del
sistema general de pensiones (Ley 100 de 1993%), se encuentra consagrada en
tratados internacionales y en cuerpos normativos que dan cuenta de una categoria
fundamental intimamente arraigada al principio de la dignidad humana tal como lo ha
manifestado la Corte Constitucional, entre otras, en las sentencias, T — 772, T—- 468y T
— 580 de 2.007, T—-527, T— 658, T—729, T—752, T—758, T—1003, T— 1013y T-
1213 de 2.008.

3.6. Derechos del Trabajador

Una de las innovaciones mas importantes de la Constitucion de 1.991 para la
clase trabajadora esta consagrada en su articulo 53. En efecto, en él se consagroé la
igualdad de oportunidades para los trabajadores, la remuneracion minima vital y movil,
proporcionalidad a la calidad y cantidad del trabajo, estabilidad en el empleo,
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en las normas laborales, la
facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles, la situacion
mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacién e interpretacién de las
fuentes formales de derecho, la primacia de la realidad sobre formalidades establecidas
por los sujetos de las relaciones laborales, la garantia a la seguridad social, la
capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario, proteccion especial a la mujer,
a la maternidad y al trabajador menor de edad. Todos estos principios que indica este
articulo deben tenerse en cuenta por el Congreso de la Republica al expedir la Ley que

consagre el estatuto del trabajo.

% "Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”.
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También se establecid en este precepto que los convenios internacionales del
trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna y que ni la Ley, los
contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, pueden menoscabar la libertad, la

dignidad humana ni los derechos de los trabajadores.

Si en la préctica se cumplieran si quiera una minima parte de los principios
enunciados en este articulo, seguramente la situacion de los trabajadores privados en
Colombia seria muy diferente pues se reconoceria su dignidad humana. Sin embargo,
después de 25 afios de promulgada la Constitucion Nacional, el Congreso no ha
dictado la Ley que consagre el estatuto del trabajo y con mucha frecuencia tanto los

patronos como los jueces laborales los desconocen.

Estas afirmaciones no desconocen las importantes posturas jurisprudenciales
contenidas en sentencias tanto de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
como de la Corte Constitucional relacionadas con el principio de la realidad frente a
discusiones sobre la existencia del contrato de trabajo, la situacion mas favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales del
derecho, la proteccién a la maternidad, entre las cuales, de los innumerables ejemplos,

cito:

3.6.1. Frente al Principio de la Primacia de la Realidad:

Sentencia de 1° de diciembre de 1.981 de la Corte Suprema de Justicia, Seccion

prima en la que se dispuso:

“Solo resta agregar que este principio de la primacia de la realidad consagrado por
la doctrina y admitido por la jurisprudencia con base en los textos legales, corresponde muy
bien al derecho del trabajo por ser sefialadamente protectorio y basicamente irrenunciable”
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Sentencia T — 287 de 14 de abril de 2.011 proferida por la H. Corte
Constitucional

“La jurisprudencia de esta Corporacion siempre ha estado encaminada a defender
la amparabilidad del trabajo como derecho fundamental, mas alla de las formas
contractuales como éste se manifieste. De manera consecuente, la Corte ha sostenido que
basta con la prestacion efectiva de trabajo para que surjan derechos a favor del trabajador
y que siempre que se realice una actividad en condiciones de subordinacion habra lugar a
una relacién de caracter laboral. De esa manera, el principio de primacia de la realidad
sobre las formas implica la garantia de los derechos de los trabajadores mas alla de las
condiciones que formalmente se hayan pactado. En ese sentido, puede hablarse de la
existencia de una relacion jerarquica de trabajo cuando la realidad del contexto demuestre
que “una persona natural aparece prestando servicios personales bajo continuada
subordinacion o dependencia a otra persona natural o juridica”; de ese modo nacen
derechos y obligaciones entre las partes, que se ubican en el ambito de la regulacion
laboral ordinaria. La nocién del ‘contrato realidad’ se basa en una apreciacion
contextualizada del concepto de trabajo y no en una valoracién inmaterial del mismo.

La H. Sala de casacion laboral frente a este principio tiene dispuesto, entre otras
en la sentencia de 8 de febrero de 2006 (Radicacién 25729):

“Por otra parte, cabe agregar, que la existencia o negativa de un contrato de
trabajo no depende necesariamente del documento contractual que las partes hubieren
firmado, en este evento los denominados "CONTRATOS DE PRESTACION DE
SERVICIOS PERSONALES;" aparentemente independientes, cuando en la realidad se
presentan situaciones propias de una relacion juridico laboral, siendo pertinente traer a
colacién lo mencionado por la Corte en sentencia del 2 de agosto de 2004 radicacion
22259, en la que se hizo alusion al principio de la primacia de la realidad en los siguientes
términos:

“(...) En efecto, del analisis objetivo y ponderado de los elementos probatorios
referidos en sede de casacion, surge la aplicacion para este asunto en concreto del
principio protector de la primacia de la realidad, que en materia laboral ha tenido cabida
antes y después de la Constitucion Politica de 1991, por cuanto su reconocimiento viene de
tiempo atras por la jurisprudencia y la doctrina nacional y ahora expresamente consagrado
en el articulo 53 de la Carta Mayor, consistente en darle prelacién a las circunstancias que
rodearon la relacion juridica, mas que a la forma que resulte del documento contractual o
cualquier otro que hayan suscrito o expedido las partes, que conlleva necesariamente a
gue son aquellas particularidades que se extraen de la realidad las que se deben tener en
cuenta y no otras las que deben determinar el convencimiento diafano del juez con
respecto a los servicios prestados por una persona natural y que se reclaman en una
accion judicial, como determinantes de la existencia de un contrato de trabajo.

“Dentro de este contexto ha de considerarse que por el hecho de que las partes
hayan firmando un contrato bajo la apariencia de uno de prestacion de servicios
profesionales independientes, después de haber venido sosteniendo uno celebrado de
manera verbal, por si solo, no le da a la relacion la connotacion de una de naturaleza civil o
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que:

comercial, maxime cuando lo pactado en él constituye e impone obligaciones que no
concuerdan con esta clase de contratacion y si con una realidad que confirma el vinculo
contractual de caracter laboral.

“La verdad es, que no ha sido extrafio para la jurisprudencia y la doctrina que en
muchas ocasiones se pretende desconocer el contrato de trabajo, debiéndose acudir por el
Juzgador al andlisis de las situaciones objetivas presentadas durante la relacion,
averiguando por todas las Circunstancias que rodearon la actividad desarrollada desde su
iniciacion, teniendo en cuenta la forma como se dio el acuerdo de voluntades, la naturaleza
de la institucién como tal, si el empleador o instituciéon a través de sus directivos daba
Ordenes perentorias al operario y como las cumplia, el salario acordado, la forma de pago,
cuales derechos se reconocian, cual horario se agotaba o debia cumplirse, la conducta
asumida por las partes en la ejecucion del contrato etc., para de alli deducir el contrato real,
gue segun el principio de la primacia de la realidad, cuando hay discordia entre lo que se
ocurre en la practica y lo que surge de documentos y acuerdos, debe darse preferencia a lo
primero, es decir, a lo que sucede en el terreno de los hechos.

“Quiere decir lo anterior que la relacion de trabajo no depende necesariamente de
lo que las partes hubieren pactado, sino de la situaciéon real en que el trabajador se
encuentra colocado. Es por ello que la jurisprudencia y la doctrina a la luz del articulo 53 de
la Carta Politica, se orientan a que la aplicacion del derecho del trabajo dependa cada vez
menos de una relacién juridica subjetiva, cuando de una situacion objetiva, cuya existencia
es independiente del acto que condiciona su nacimiento aparecen circunstancias claras y
reales, suficientes para contrarrestar las estipulaciones pactadas por las partes, por no
corresponder a la realidad presentada durante el desarrollo del acto juridico laboral.

“Y es evidente que al aplicar el mencionado principio, lo que se busca es el imperio
de la buena fe que debe revestir a todos los contratos, haciendo que surja la verdad real,
gue desde luego en el litigio tendréa que resultar del andlisis serio y ponderado de la prueba
arrimada a los autos, evitando la preponderancia de las ficciones que con actos desleales a
la justicia, tratan de disimular la realidad con el objeto de eludir el cumplimiento de las
obligaciones legales, contractuales o convencionales”.

3.6.2. Frente al Principio de la Condicién més beneficiosa:

La H. Corte Constitucional en sentencia C — 168 de 20 de Abril de 1.995 dispuso

“la ‘condiciobn mas beneficiosa’ para el trabajador, se encuentra plenamente
garantizada mediante la aplicacién del principio de favorabilidad que se consagra en
materia laboral, no sélo a nivel constitucional sino también legal, y a quien corresponde
determinar en cada caso concreto cudl norma es mas ventajosa o benéfica para el
trabajador es a quién ha de aplicarla o interpretarla. En nuestro Ordenamiento Superior el
principio de favorabilidad se halla regulado en los siguientes términos: ‘Situacion mas
favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes
formales de derecho’, precepto que debe incluirse en el estatuto del trabajo que expida el
Congreso.
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“De conformidad con este mandato, cuando una misma situacion juridica se halla
regulada en distintas fuentes formales del derecho (Ley, costumbre, convencion colectiva,
etc.), o en una misma, es deber de quien ha de aplicar o interpretar las normas escoger
aquella que resulta mas beneficiosa o favorezca al trabajador. La favorabilidad opera,
entonces, no sélo cuando existe conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o
entre dos normas de idéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma que
admite varias interpretaciones”.

En Sentencia T — 01 de 1.999, la misma Corte Constitucional dispuso:

“La providencia judicial dictada, en cuanto prefiri6 optar por la posibilidad de
interpretacion mas adversa a los intereses del trabajador, se constituyé en una indiscutible
via de hecho, ya que el Tribunal desobedecié directamente el mandato perentorio del
articulo 53 de la Constitucién, en el cual se consagra, como derecho minimo, la situacion
mas favorable en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de
derecho’,

En sentencia C — 789 de 2.002

“Conforme al principio de proporcionalidad, el legislador no puede transformar de
manera arbitraria las expectativas legitimas que tienen los trabajadores respecto de las
condiciones en las cuales aspiran a recibir su pension, como resultado de su trabajo. Se
estaria desconociendo la proteccion que recibe el trabajo, como valor fundamental del
Estado (C.N. predmbulo, art. 1°), y como derecho-deber (C.N. art. 25). Por lo tanto,
resultaria contrario a este principio de proporcionalidad, y violatorio del reconocimiento
constitucional del trabajo, que quienes han cumplido con el 75% o mas del tiempo de
trabajo necesario para acceder a la pension a la entrada en vigencia del sistema de
pensiones, conforme al articulo 151 de la Ley 100 de 1993 (abril 1° de 1994), terminen
perdiendo las condiciones en las que aspiraban a recibir su pension”,

La H. Sala de Casacion Laboral ha dispuesto entre otras, en sentencia de

mayo de 2012 (Radiacion 41.695)

“Aqui y ahora, recuérdese lo asentado por esta Corporacion en cuanto a que
algunos tratados y convenios internacionales en materia laboral y de seguridad social,
incorporados a nuestro ordenamiento interno por virtud de su ratificacion en los términos de
los articulos 53 y 93 de la Carta Politica, y que integran el bloque de la constitucionalidad,
bien en estricto sentido o en sentido amplio, consagran la aplicacién del principio de la
condicion mas beneficiosa. Asi, el articulo 19-8 de la Constitucion de la OIT advierte
que “En ningun caso podra considerarse que la adopcion de un convenio o de una
recomendacidn por la Conferencia, o la ratificacién de un convenio por cualquier Miembro,
menoscabara cualquier Ley, sentencia, costumbre o acuerdo que garantice a los
trabajadores condiciones mas favorables que las que figuren en el convenio o en la
recomendacion”.

2 de
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“Solo a titulo de referencia, es pertinente citar el Convenio 128 de la OIT, relativo a
las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes, que dispone:

“Articulo 30. La legislacién nacional deberd, bajo condiciones prescritas, prever la
conservacion de los derechos en curso de adquisicion respecto de las prestaciones
contributivas de invalidez, vejez y sobrevivientes’.

“Bajo las anteriores perspectivas, el principio de la condicion mas beneficiosa, tiene
adoctrinado la Sala por linea general, entra en juego, no para proteger a quienes tienen
una mera o simple expectativa, pues para ellos la nueva Ley puede maodificarles el régimen
pensional, sino a un grupo de personas, que si bien no tienen un derecho adquirido en
sentido riguroso, se ubican en una posicién intermedia, habida cuenta que poseen una
situacioén juridica y factica concreta, verbi gratia, haber cumplido integramente con la
densidad de semanas necesarias que consagraba la Ley derogada”.
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CAPITULO IV
DERECHO COMPARADO

Como se ha visto a lo largo de este trabajo de grado en Colombia para despedir
a un trabajador imputandole una justa causa sancionatoria solamente se requiere que el
empleador le comunigue dicha decision manifestandole el motivo por el cual ha
decidido dar por terminado el contrato de trabajo, ¢,pero como se maneja el despido en

otros paises?

En este capitulo se pretende realizar un analisis comparativo entre Colombia y
otros paises, con el fin de obtener una imagen mucho mas amplia del despido con justa
causa. La idea es entonces, revisar el manejo que se le da al tema en paises como
Espafia y Argentina para asi determinar sus diferencias y similitudes, y poder emitir una
conclusibn mucho mas completa a partir de la referencia de experiencias

internacionales.

Para revisar el caso espafol se va a contar con el analisis econémico de los
autores Antonio Baylos Grau y Joaquin Pérez Rey. El primero de ellos es catedratico de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en la Universidad de Castilla, La Mancha
y dirige el instituto de investigacion universitario Centro Europeo y Latinoamericano
para el Dialogo Social. En cuanto al sefior Pérez Rey, es posible indicar que es doctor
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, también en la Universidad de Castilla
La Mancha, y cuenta con mudltiples publicaciones sobre derecho laboral y temas
relacionados, y adicional a ellos, se revisara al escritor Alberto José Carro Igelmo, autor

del libro El Despido Disciplinario.

En cuanto al caso Argentino se revisara al doctor en Ciencias Juridicas y

Sociales (mencién Cum Laude) Angel Eduardo Gatti, quien desde el afio 2007 se
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desempefi6 como Consejero Directivo en representacion del claustro de profesores, en
la Universidad Nacional de La Plata, Argentina, desempefidndose ademas, como

docente de grado de la materia Derecho Social y postgrado de la institucion.

A partir del libro El despido o la violencia del poder privado, los autores Baylos y
Pérez hacen un andlisis econdmico del despido, esto nos permitira revisar este tema en
el sentido amplio de su significado, abordandolo no s6lo desde su nocion juridica sino
teniendo encuentra otras variables que permiten hacer un analisis con un espectro

mucho mas amplio.

4.1 El despido en Espafia:

Entonces, el despido en Espafia, entendido como la “Extincion del contrato de
trabajo por voluntad del empresario unilateral” (Baylos & Pérez Rey , 2009, pag. 25)
debe cumplir con tres requisitos minimos, el primero de ellos es que se debe contar con
una causa, luego se debe revisar que haya existido una comunicacién directa al
implicado, y por ultimo deben contar con el sometimiento a un control jurisdiccional

posterior.

Como es evidente, este Ultimo requisito no se encuentra estipulado de manera
tan explicita en Colombia, aunque los autores advierten que existe so6lo con el fin de
darle espacio al trabajador para que reclame contra el despido que él considere fue
injustificado, obviamente no por el simple hecho de reclamar se puede presentar una
modificacion de la accién, esa decisién la debe tomar un 6rgano competente. No
obstante, el enfoque con el que se escribe este libro da para pensar que la mayoria de
las veces los despidos con justa causa, quedan de esa manera porque es mejor para la

economia, ya que se evitan el pago de indemnizaciones.
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Asi mismo, vale la pena sefalar que a pesar de que a lo largo de este
documento se ha tocado el tema de la dignidad, del derecho al trabajo como un
Derecho Fundamental y del debido proceso, Baylos y Pérez van un poco mas alla
identificando el despido como un acto de violencia por parte de las empresas privadas,
ya que de acuerdo con ellos “la empresa, a través de la privacion del trabajo a una
persona, procede a expulsarla de una esfera social y culturalmente decisiva, es decir de
una situacion compleja en la que a través del trabajo ésta obtiene derechos de
integracion y de participacion en la sociedad, en la cultura, en la educacion y en la

familia.” (Baylos & Pérez Rey , 2009, pag. 44)

No obstante, para volver a los lindes juridicos, nos remitiremos al libro el Despido
Disciplinario del profesor Alberto Carro Igelmo, quien indica que en Espafia se cuenta
con el Estatuto de los Trabajadores, el cual de acuerdo a su articulo 1 se debe aplicar
“a los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta
ajena y dentro del ambito de organizacion y direccion de otra persona, fisica o juridica,
denominada empleador o empresario”. En dicho Estatuto igualmente se indica que las
empresas pueden apelar al despido disciplinario cuando se presente un incumplimiento
grave y culpable del trabajador, dichos incumplimientos se pueden clasificar en 4
grandes grupos a saber, el primero de ellos corresponde a las faltas por incumplimiento,
el segundo a las de insubordinacion, el tercero a las de infidelidad y el ultimo a las faltas

de mala conducta.

Estas faltas se encuentran estipuladas en el articulo 54 que para hacer mas facil

el entendimiento de su clasificacion se presentara en el siguiente grafico:
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elas faltas
repetidas e
injustificadas de
asistencia o]
puntualidad al
trabajo.

ela disminucion
continuada y

voluntaria en el
rendimiento  de
trabajo normal o
pactado.

eLa indisciplina o
desobediencia en
el trabajo.

ela transgresion
de la buena fe
contractual, asi
como el abuso de
confianza en el
desempeiio  del
trabajo.

Infidelidad Mala Conducta

ela embriaguez

habitual o
toxicomania Si
repercuten
negativamente en
el trabajo.

e Las ofensas

verbales o fisicas
al empresario o a
las personas que
trabajan en Ila
empresa o a los

familiares que
convivan con
ellos.
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Lo interesante de estas faltas es que son las Unicas que pueden llevar a un
despido disciplinario, es decir, en el Estatuto de los Trabajadores se presenta otra
manera de extinguir el contrato apelando a lo que ellos describen como causas
objetivas. Cuando un trabajador incurra en una de estas causas el empleador debera
indemnizarlo, lo que aca seria considerado como un despido sin justa causa, lo que
significa que en Espafia no se presenta la diferenciacién entre despido con justa y sin
justa causa, sino se establece las posibles causas que lleven a un empleador a retirar a
alguien de su puesto de trabajo y que aun asi sea justo pagarle una indemnizacion y
cuando no, es porque se establecié que debia implementar un despido disciplinario, el
cual como se expondra posteriormente cuenta con un detallado proceso que permite

gue el trabajado cuente con un debido proceso.

El despido disciplinario se encuentra totalmente regulado en el articulo 55 del
Estatuto de los Trabajadores presentando las formas y efectos del mismo, que se

pueden resumir en el cuadro a continuacion:

% Gréfico de creacion propia referido de la clasificacion realizada en el libro el Despido Disciplinario de
Alberto Carro Igelmo.
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Se notifica de manera
escrita al trabajador :
Motivos y Fecha

Si es representante de
los trabajadores o
delegado sindical, se
debera realizar
audiencia.

El despido es
clasificable como
procedente,
improcedente o nulo

Sino se cumple con este
requisito el empleador
debe hacer un nuevo
despido cumpliendo
con lo anterior. (20 dias
de plazo luego del
primer despido)

Improcedente
Es procedente cuando P
cuando no se

quedaacreditadala >
falta alegada por el cumple lo >

anterior
empleador

Nulo cuando se pruebe |
una discriminacion o
vulneracion alos
Derechos
Fundamentalesy a las
libertades
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Es indiscutible que en Espafia los trabajadores cuentan con lo que esta tesis

propone se desarrolle en Colombia, ya que a pesar de que no se encuentre tal cual el

despido como sancidn, si presentan una modalidad que establece un proceso claro con

el que el trabajador puede defender su estabilidad laboral. Ademas no se presenta una

gran lista de sanciones, sino son comportamientos especificos que pueden llevar al

despido y dicho despido es entendido como una sancién muy grave y por eso cuenta

con un proceso de estudio y analisis antes de que quede en firme la decision.

% Grafico de creacion propia a partir del Estatuto de Trabajo espafiol.
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4.2. El despido en Argentina:

Ahora bien, con Argentina, tal como se expuso al comienzo de este capitulo se
va a analizar a la luz de los planteamientos del doctor Gatti y su libro Derecho del
trabajo: Manual de Relaciones Individuales, el cual en su aparte XV trata el tema de la
extincion del vinculo laboral explicando que “la estabilidad del contrato es un factor de
preservacion de la armonia del grupo humano en tanto excluyendo la incertidumbre vital
y la logica del enfrentamiento por la ocupaciéon, de la que depende la subsistencia,
pacifica las relaciones al interior de la comunidad. Psicolégicamente, permite al sujeto
alentar expectativas en referencia al porvenir, planificar un modo de vida y disminuir la

angustia de la precariedad.” (Gatti, pag. 463)

Lo que permite percibir la postura del Doctor Gatti ante el despido, el cual
considera que en ultimas constituye un poder arbitrario de los empleadores para la
terminacion del contrato que transgrede el derecho fundamental del trabajo al no tener
en cuenta la importancia del mismo para la consecucion de la satisfaccion de las
necesidades materiales, la construccion de la personalidad y la manifestacion de la
democracia al permitir a todos una igualdad de oportunidades, indicando, que es desde
ese punto donde surge los delineamientos de las normas laborales que buscan limitar el

poder del empresario sobre su subordinado.

Se entiende que en Argentina el tema de la estabilidad laboral tiene tal
importancia que su Constitucion Nacional, en su articulo 14 bis se establece que “El
trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccion de las leyes, las que aseguraran
al trabajador: condiciones dignas y equitativas de labor; jornada limitada; descanso y
vacaciones pagados; retribucion justa; salario minimo vital mévil; igual remuneracion
por igual tarea; participacion en las ganancias de las empresas, con control de la

produccion y colaboracion en la direccion; proteccion contra el despido arbitrario;
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estabilidad del empleado publico; organizacion sindical libre y democratica, reconocida

por la simple inscripcion en un registro especial.”

Luego de tener clara la postura del Doctor Gatti, y de una u otra manera de
Argentina, es importante sefialar que como una similitud con Colombia, dicho pais
cuenta con dos sistemas diferentes en el manejo del derecho al trabajo en la esfera
publica y privada, en la primera de ellas se presenta una estabilidad propia o absoluta,
en la cual queda totalmente claro que no es posible despedir a alguien sin una causa
juridicamente viable, es decir, al empleado publico argentino tal como al colombiano
inscrito en la carrera administrativa, no se le puede despedir sin que exista un justo

motivo y una sustentacion previa en la que el empleado pueda defenderse.

En cuanto a la esfera privada, existe una estabilidad impropia y relativa que
protege al empleado de no ser despedido sin justa causa, manteniendo al igual que en
Colombia una modalidad de despido conocida en Argentina como “despido libre
indemnizado” que reconoce la ilegalidad del despido injustificado, sancionando al
empleador no con el reintegro del trabajador sino con la obligacion de pagarle al
trabajador una suma de dinero determinada. No obstante lo anterior, el doctor Gatti
indica que para varios estudiosos de la doctrina iuslaboralista aun falta mucho por
proteger el derecho al trabajo, ya que él considera que para garantizar plenamente los
derechos de los trabajadores se requiere que se les asegure una verdadera estabilidad

en el empleo.

Lo anterior en Argentina se ha apoyado en la Reforma Constitucional de 1994 y
una “tendencia jurisprudencial, que ha ido reduciendo cada vez mas la potestad del
empleador para extinguir el vinculo laboral, y a su minima expresion el sistema de la
“estabilidad impropia” y la eficacia extintiva del despido injustificado” (Gatti, pag. 467).
En este punto vale la pena sefialar, que en Argentina identifican dos maneras de

extincion del contrato laboral: la causa normal de extincidon y causas anormales de
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extincion, la primera de ellas y la que se pretende resaltar es que el contrato se
considera celebrado por tiempo indeterminado y dura hasta que se agote la trayectoria
profesional del trabajador, esto se encuentra de manera explicita en el articulo 91 de la

Ley de Contrato de Trabajo.

Esto deja claro de nuevo la manera como entienden la estabilidad laboral en
dicho pais, visibilizandola como una de las garantias primordiales para fortalecer los
derechos del trabajador y para contribuir con lo planteado tanto por la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre como en la Convencion
Internacional sobre la Eliminacién de discriminacion Racial y en otras tantas
convenciones de proteccidén a nifios y mujeres, y es que el trabajo es considerado un

derecho “inalienable de todo ser humano”.

Para concluir, es evidente que la mayor diferencia que se tiene con el sistema
Argentino es que en él entienden que el contrato laboral no es mas que la certificacion
de que se esta cumpliendo con el garantizar el derecho a trabajar, de hecho en el
articulo 10 de la Ley de Contrato de Trabajo, expone “En caso de duda las situaciones
deben resolverse en favor de la continuidad o subsistencia del contrato”. Adicional a
esto en la Ley se describe que a la hora de estar ante una justa causa de despido
“deberan comunicarse por escrito, con expresion suficientemente clara de los
motivos en que se funda la ruptura del contrato. Ante la demanda que promoviere la
parte interesada, no se admitird la modificacion de la causal de despido

consignada en las comunicaciones antes referidas.”
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Conclusiones

A lo largo de este trabajo de grado se lograron demostrar los siguientes

aspectos:

Es evidente la existencia del vacio en la legislacion que regula las relaciones de
los trabajadores al servicio del sector privado a fin de equipararlas a las que rigen la de
los empleados publicos sometidos al Régimen Disciplinario Unico establecido en la Ley
734 de 2.002, en relacién con las sanciones disciplinarias. En efecto, para el sector
privado el despido no constituye sancién mientras que para los trabajadores sometidos
al régimen Disciplinario de los empleados publicos el despido si constituye sancion

disciplinaria al igual que para los trabajadores amparados por fuero sindical.

La diferencia de separar el despido de las sanciones disciplinarias que se
efectia en la legislacion aplicable a los trabajadores del sector privado con los
empleados publicos sometidos al Régimen Disciplinario Unico establecido en la Ley 734
de 2.002 consiste en que para los primeros el despido se toma unilateralmente por el
patrono que sélo debe manifestar el motivo del mismo mientras que para los segundos
hay que cumplir un tramite establecido en el mencionado Régimen. Separacion que a
juicio de esta investigacion no tiene ningun fundamento légico ni juridico y, por el

contrario, si se viola el derecho a la igualdad (articulo 13 de la Constitucién Politica).

En consecuencia, esta diferencia para la separacion del trabajador al servicio del
patrono particular conlleva la violacion del derecho al debido proceso con la
imposibilidad de que los trabajadores del sector privado no aforados ejerzan su derecho
a la defensa.

Las causales sancionatorias tienen como consecuencia directa la conducta del

trabajador y dan lugar a la terminacion del contrato de trabajo alegando justa causa,
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privando al trabajador de su fuente de ingresos, y de su derecho fundamental a la
seguridad social y a tener como suvenir a las necesidades minimas de él y de su
familia, por ello el objeto de esta tesis, como reiteradamente se ha manifestado, es
demostrar la importancia de que antes de que se invogue una justa causa sancionatoria

contemplada en la Ley se le permita al trabajador ejercer su derecho de defensa.

Por el contrario, las causas liberatorias no tienen como fundamento la conducta
del trabajador y son ajenas a éste y permiten, como en el caso de la detencion
preventiva, la reversion de la misma, el disfrutar de un ingreso seguro en el caso del
reconocimiento de la pensién y las consecuencias propias de la enfermedad no
profesional que son asumidas por la entidad de seguridad social las cuales las previo el

legislador a fin de evitar una incidencia negativa en la productividad de la empresa.

Que el despido sancionatorio si es una sancion disciplinaria pues deviene de una
conducta cometida por el trabajador y que es reprochable por su empleador que a

simple vista imposibilita la continuidad del contrato de trabajo.

Teniendo en cuenta lo anterior es evidente que se hace necesario tener un
tramite previo para despedir a un trabajador imputandole una justa causa sancionatoria

para asi respetarle su derecho al debido proceso y a la defensa.

En consecuencia y basandose en las anteriores conclusiones se recomienda que
el despido sancionatorio sea catalogado como una sancion disciplinaria, como la
maxima sancién disciplinaria, para la cual se debe agotar un tramite previo para dar por

terminado el contrato de trabajo.
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