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Resumen y Abstract IX

Resumen

El derecho del trabajo es de naturaleza predominantemente protectora hacia el eslabon mas
débil de la relacion laboral, el empleado; son sus conquistas los derechos que equilibran la
relacion laboral. Dentro de esos derechos consolidados se establece el pago oportuno de
salarios y prestaciones. Cuando se incumplen los pagos surge el conflicto y por tanto el papel del
juez para resolverlo. Las indemnizaciones en el derecho laboral garantizan el equilibrio de la
relacion contractual. Dentro de esas indemnizaciones que vinculan al empleador a cumplir y en
tiempo con sus obligaciones, aparece la indemnizacién por falta de pago o mas conocida
moratoria, que en el derecho interno esta regulada en el articulo 65 del C.S.T; postulado
normativo silogistico que sefiala que ante la mora en el pago se genera un derecho para el
trabajador de recibir indemnizacion pecuniaria debidamente tasada en la nhorma, pero a la cual la
jurisprudencia en recientes oportunidades ha agregado un ingrediente que rompe la proteccion
historica al trabajador, exigiéndole al juzgador examinar la conducta patronal, verificando si ésta
cumple o no el principio de buena fe.

PALABRAS CLAVES: responsabilidad — buena fe — indemnizacién — Favorabilidad

Abstract

TITLE: COMPENSATION FOR NON-PAYMENT - DENATURATION CONTRACT WORK

Labour law is predominantly protective nature towards the weakest link of the
employment relationship, the employee. Rights are Worker's conquests balancing the
employment relationship. One of these achievements is the timely payment of wages and
benefits. When payments are violated conflict arises and therefore the role of the judge to
resolve that. Compensation in employment law guarantees the balance of the contractual
relationship. Within these compensations compel the employer to meet its obligations on
time is compensation for nonpayment or more known moratorium, in domestic law is
regulated in Article 65 of the CST. This syllogistic normative postulate states that due to
the delay in payment to the worker a right to receive properly assessed in the standard
monetary compensation is generated. However, in recent occasions, the Law Cases has
added an ingredient that breaks the historical worker protection, demanding the judge to
examine the conduct and, checking whether or not it meets the principle of good faith
principle of good faith.

KEY WORDS: responsibility - good faith - compensation - Favorability
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Introduccioén

El presente documento académico a través de la revision de la doctrina y la jurisprudencia,
pretende verificar la figura de la indemnizacién por falta de pago contenida en el articulo 65 del
Cadigo Sustantivo del Trabajo; respecto de algunos ingredientes o requisitos que se han
agregado para su reconocimiento.

Conocido es que, los derechos y garantias de los ciudadanos y en particular de los
trabajadores, que no estén acompafiados por instrumentos para su reconocimiento y
proteccion, se convierten en letra muerta y burlas a las conquistas de la fuerza productiva. Asi
entonces la indemnizacion por falta de pago es el mecanismo que ha instituido la legislacion
laboral para garantizar que los empleadores paguen en tiempo las acreencias a favor de su
empleado.

Es la indemnizacion por falta de pago una herramienta idénea para proteger el pago
oportuno y completo de los salarios y prestaciones del trabajador, al menos en esencia
es lo que el legislador quiso prever al estipularla dentro del cddigo sustantivo; sin
embargo, la “evolucion” jurisprudencial que le ha dado la Corte Suprema de Justicia ha
fijado un parametro de desproteccion total al salario y a las prestaciones, extinguiéndose
por via jurisprudencial el articulo 65 del C.S.T., al imponerle al Juez valorar la buena fe,
las razones serias y atendibles, o la intima conviccién y otras concepciones, antes de
resolver aplicar la figura indemnizatoria.

El tema se abordara partiendo de dos conceptos juridicos basicos, la responsabilidad y la buena
fe en el ambito del derecho del trabajo. La indemnizacién moratoria ha sido instituida como
garante del cumplimiento de las obligaciones del empleador, quien de no cumplirlas y en
tiempo, se vera cobijado por las implicaciones de la horma.

Posteriormente se verificara el origen y evolucion de la indemnizacién por falta de pago tanto en
el ordenamiento juridico nacional como en el derecho comparado, para desentrafiar su
naturaleza y razén de ser como instrumento de coercion para la garantia de los derechos de los
trabajadores.

Luego un nuevo capitulo abordara el papel del juez en el nuevo escenario de reconocimiento de
la indemnizacion moratoria, pues es éste quien ha incorporado el adicional postulado de la
buena fe, como presupuesto para su pago; generando el resquebrajamiento del contrato de
trabajo, estimulando el desuso de las normas laborales y por ende la vulneracion de los
derechos de los trabajadores.

Desde antafio el papel del Juez Laboral ha sido el de aquel protector de los derechos y
garantias laborales, permitiéndosele como a ningun otro juez hacer uso del principio de
favorabilidad consagrado en la carta politica, para conseguir tal fin; dicho principio



Capitulo 1 4

ademas le permite interpretar y aplicar la norma de manera beneficiosa al trabajador,
mas en el caso objeto de estudio pareciese ser que aquel, ha hecho uso de dichas
potestades a favor del empleador.

Asi las cosas resulta necesario verificar el papel del juez laboral en la proteccion de los
trabajadores, sus facultades constitucionales y legales para interpretar las normas y
ampliarlas a favor de cualquiera de los extremos de la relacién laboral, para asi
determinar si, es ajustado a la constitucion y a los tratados internacionales en materia
laboral, que se hayan agregado conceptos adicionales en contra del empleado, al
momento de condenar al empleador al pago de la indemnizacién por falta de pago.

En el derecho laboral colombiano son pocos los ejemplos que se han documentado,
donde la jurisprudencia avanza interpretativamente en contra del empleado, cargandolo
de responsabilidades probatorias y mas aun, imponiéndole al juzgador la obligacion de
verificar la actuacién del empleador a quién habr4 de demostrarsele mala fe en su
actuacion y en consecuencia, corriéndosele al trabajador la obligacibn de probar
aspectos tan subjetivos como la mala fe del empleador y su intima conviccion.

En la materia puntual la investigacion se torna exploratoria, habida cuenta de que no es
mucha la doctrina que se ha producido con posterioridad a los pronunciamiento de la
Corte suprema de Justicia agregando los precitados conceptos adicionales, por ello
habrd de desentrafiarse el espiritu del legislador e intentar conciliarlo con la
interpretacion judicial, para asi poder efectuar las conclusiones y aportes al respecto.

Problema de investigacion

Cuando la jurisprudencia impone para dar aplicacion al articulo 65 la necesidad de
valorar la intima conviccién del empleador para incurrir en mora, inicia el camino de la
desnaturalizacién de la relacion laboral, pues se deja sin herramientas de coercién la
exigibilidad de los derechos de los trabajadores; ademas se da via a la proliferacién de
diversas formas de vinculacion laboral, diferentes al contrato formal, como los contratos
de prestacién de servicios, las ordenes de prestacion de servicio o cualquiera otro de los
innumerables que usan para camuflar realidades.

Se da el caso, donde un trabajador es vinculado a través de orden de prestacién de
servicios, posteriormente y encontrando evidentes los elementos configurantes de la
relaciéon laboral, acude ante la jurisdiccion para que en aplicacion del principio
constitucional de la primacia de la realidad sobre las formalidades, se declare que existié
un contrato de trabajo oculto o simulado tras aquella otra forma de contratacion. El Juez
declara la existencia del contrato de trabajo, condena al empleador simulador a que
pague los salarios y prestaciones que ha debido asumir si hubiese contratado al
empleado en debida forma, pero no lo condena al pago de la indemnizacién moratoria del
articulo 65, entendiendo la jurisprudencia que teniendo el empleador la intima conviccion
de que la modalidad de vinculacién por la cual contraté al empleado era la correcta, no
da lugar a la indemnizacion.

Ademas se impone la valoracién de la buena fe como presupuesto del articulo 65 del
C.S.T., anclado al aspecto de la intima conviccidn, tornando inoperante la indemnizacion
establecida al empleador, pues bajo el mismo ejemplo del contrato realidad, como es
natural solo hasta que exista un pronunciamiento judicial, el patrén simulado “descubre”
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su rol de empleador y asi reconoce prestaciones sociales al trabajador pero a la hora de
imponer la indemnizacion por falta de pago, no podra hacerse, pues bajo el presupuesto
de la buena fe, entiende la jurisprudencia que aquel empleador estuvo siempre bajo los
efectos de un contrato civil y no de uno laboral.

La pregunta entonces a resolver serd si ¢Es posible que el Juez Laboral se atribuya
facultades que son inherentes del legislador y con sus pronunciamientos le agregue
requisitos a una norma que protege los derechos de los trabajadores, variando asi la
naturaleza y objeto de la norma?

¢Es valido incluirle valoraciones de buena fe a la norma para su aplicacion?, y volver la
norma sujeta a condicion?.

Hipotesis

Incluir las valoraciones de buena fe en el estudio de aplicacion del articulo 65 del C.S.T.,
vulnera los derechos de los trabajadores y patrocina el uso de otras formas contractuales
diversas que se encuentran regidas en otras ramas del derecho.

Objetivo General

Identificar las repercusiones que en los derechos de los trabajadores, genera la posicién
jurisprudencial segun la cual la indemnizacion por falta de pago consagrada en el articulo
65 del C.S.T. requiere para su reconocimiento valorar la buena fe y la intima conviccién
del empleador incumplido.

Objetivos Especificos

o Estudiar los conceptos de responsabilidad y buena fe en el derecho laboral.

¢ identificar la evolucion de la indemnizacibn moratoria en su tratamiento legal y
jurisprudencial.

e Verificar las repercusiones que los conceptos adicionados por la jurisprudencia la
articulo 65 del codigo Sustantivo del Trabajo, puede generar en los derechos de los
trabajadores o su exigibilidad.
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LA RESPONSABILIDAD EN EL DERECHO LABORAL
1. Origeny Concepto

El concepto de responsabilidad que podria remontarse al derecho romano donde se
atribuia como reparacién al dafio causado a una persona, donde surgi®6 como un
concepto referido a casos concretos, parece ser un tema que como lo conocemos en la
actualidad es relativamente moderno.

Mazeaud y Tunc' sefialan que la expresién “responsabilidad” proviene de Inglaterra
donde los fildsofos del siglo XVIII la usaron, ademas en el codigo civil de 1804 se utilizé
como sindénimo de garantia; sefialan ademas que en el derecho romano no se registra
prueba de que existiese el principio de responsabilidad.

La responsabilidad presupone la existencia de dos personas o patrimonios, uno de los
cuales recibe menoscabo que debe el otro resarcir’. Segun el tratadista Julio Lopez
Cerda, fue en la época de la Republica cuando aparecié mejor regulado el principio de
reparacion del dafio, contenida en la Ley Aquilia, que castigaba como delito el dafio
causado injustamente®.De su parte Demogue’, sefiala que fue en la segunda mitad del
siglo XVII cuando se hizo claridad en la diferenciacion entre reparacion y pena.

Asi mismo en Francia, los autores del Codigo Francés de 1804 distinguieron la
responsabilidad civil de la responsabilidad penal, atando la primera de estas al concepto
de culpa, elemento sin el cual no era posible reparacion alguna.

2. De la responsabilidad en el derecho laboral

Dentro de la doctrina laboralista no es comun que se trate de manera independiente el
tema de la responsabilidad, generalmente viene atada a conceptos como el despido, los
riesgos profesionales, el salario entre otros®.

Sin embargo a través de las cargas del trabajador y el patrono, se ha hecho ese estudio;
por ejemplo tratadistas como Guorguiev sefialan, que la responsabilidad del empleado es
limitada, pues las legislaciones determinan cierto grado de inembargabilidad de los
salarios, el monto frente al cual el empleador puede hacer deducciones®. Entretanto la
naturaleza de la responsabilidad del empleador es ilimitada, pudiéndose relevar en

! Henri y leén Mazeaud y André tunc, Tratado Teérico y Practico de la responsabilidad civil, delictual y contractual. Buenos Aires.
Ediciones Juridicas Europa-américa. 1961 P. 1-.

2 De Buen, Nestor. La responsabilidad en el derecho del trabajo. Boletin Mexicano de Derecho Comparado. Nimero 49. Enero-Abril
1984 Nueva Serie Afio XVII. ISSN 0041 8633.

® Lopez Cerda, Julio. Estudio de la Responsabilidad civil proveniente de dafios (tesis) México, UNAM, editorial Cultura. 1940. P. 10.

4 Demogue. De la reparation civile des delitis . p. 9 Citado por Mazeaud y Tunc Op. Cit. P. 39.

® CAMPOS RIVERA DOMINGO — DERECHO LABORAL COLOMBIANO — Ed. Temis — Bogota . 1978.

® GUEORGIEV, Sistema de derecho privado. Traducido por Santiago Sentis. Ediciones juridicas Europa-América, Buenos Aires tomo
IV P. 742.
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aspectos puntuales cediéndola a instituciones oferentes de seguridad social en salud,
pensiones, riesgos profesionales.

2.1. Responsabilidad del empleado

El derecho laboral es de naturaleza tutelar o proteccionista, por regla general es un
conjunto de minimos de garantias sociales para los trabajadores por tanto no contiene
obligaciones para estos’, asi lo afirman tratadistas como el Mexicano Mario de la Cueva,
y es una corriente seguida por un gran sector de la doctrina.

Sin embargo habida cuenta de la bilateralidad de la relaciéon laboral, es apenas logico
gue existiendo responsabilidad patronal, la exista también del empleado, sin que ello
contradiga la condicién garantista o favorable del derecho laboral®.

Asi por ejemplo en el Codigo Sustantivo del trabajo, se consignan obligaciones derivadas
del reglamento interno de trabajo, obligaciones resultantes del contrato mismo de trabajo
y cuyo incumplimiento genera sanciones y consecuencias juridicas, asi pues, es apenas
entendible que existan obligaciones a cargo del empleado y se genere responsabilidad a
su cargo.

2.2.  Responsabilidad del Empleador

De su parte la responsabilidad de los empleadores es mucho mas amplia y se dirige
hacia cuatro direcciones, obligaciones frente a los trabajadores, frente a terceros
dependientes de los trabajadores, frente al estado y frente a las instituciones de
seguridad social®.

En cuanto a la responsabilidad frente a los trabajadores propios o ajenas, que seria el
apartado que importa a la investigacion, debe indicarse que, el patrono asume
responsabilidad por el trato y permanencia del trabajador en la empresa, es decir debe
asumir la responsabilidad que genere la suspensién o despido del trabajador. Para el
caso concreto colombiano, es en este postulado donde se ubica la indemnizacion por no
pago o “salarios caidos” que segun Francisco Cerrillo y Quilez'® es “la reparacion juridica
de un dafio causado”.

Es decir que esta figura pertenece al postulado de la responsabilidad patronal y en
consecuencia presupone la existencia de un dafio o perjuicio a reparar.

Asi mismo el patron frente a sus empleados tiene responsabilidad de cobertura en riesgo
del trabajo prestado, y para ello por si o por intermedia persona asume la asistencia

médica, a la vejez, y a otros riesgos™”.

3. Laresponsabilidad como vinculo entre el derecho civil y el derecho laboral

" De la cueva, Mario. El Nuevo Derecho Mexicano del trabajo. Porrda, Editorial, S.A., 1/01/1982. P. 602.

® De Buen, Nestor. La responsabilidad en el derecho del trabajo. Boletin Mexicano de Derecho Comparado. Nimero 49. Enero-Abril
1984 Nueva Serie Afio XVII. ISSN 0041 8633.

® Ididem.

10 Cerrillo y Quilez, Francisco. Diccionario de Derecho Privado T. 1IP. 2230

" BUITRAGO LUIS A. — DERECHOS Y OBLIGACIONES DE EMPLEADORES Y TRABAJADORES. — Ed. Juridica Wilches.-
Bogota — 1985 — 4 Ed.
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Es sabido que el derecho civil es la fuente u origen del derecho laboral, nadie olvida la
locatio como forma contractual de alquiler de servicios personales que desde el derecho
romano hizo parte del derecho comun o civil.

Sin embargo el derecho civil y puntualmente el tema de los contratos que él regula, esta
basado en la bilateralidad y la autonomia de la voluntad que presupone igualdad entre
las partes, igualdad que para el derecho laboral no podia reconocerse simplemente, pues
desde su origen, las relaciones laborales han evidenciado un extremo mas fuerte, quien
ostenta el poder econdmico, y un extremo mas fragil, quien solo tiene su fuerza de
trabajo. Por ello el derecho laboral surge de la necesidad de diferenciar un contrato
laboral, donde la autonomia de la voluntad'® se ve revaluada por la necesidad del
empleado, quien termina adhiriéndose por necesidad a la voluntad del patrono; por ello el
surgiente nuevo derecho™ del trabajo surgié para sopesar la fuerza del capital, por el
imperio de la ley.

Para el tratadista Krotoschin “Asi empezd a elaborarse el derecho del trabajo moderno
Como una respuesta a reclamaciones de un real equilibrio entre las partes sociales. En la
medida en que el derecho comun (de entonces) se consideraba insuficiente o no apto
para resolver los problemas de la relacion de trabajo conforme a las necesidades

materiales y espirituales de la época, se procedia a estructurar el nuevo derecho”.**

Un derecho especial, eso es el derecho laboral que en palabras de Krotoshin “deroga el
derecho comun en todo lo que sea contrario a sus principios y normas positivas (lex
specialis derogat generali)’.”> Pero ¢especial frente a quién? seria la pregunta, frente al
derecho civil del que emergid y con el cual conserva especiales relaciones como en tema
de responsabilidad, sancion, indemnizacion, y buena fé, entre otros conceptos que sélo
en analisis de dicha relacién pueden ser comprendidos.

En el desprendimiento del derecho laboral como derecho auténomo e independiente,
aspectos vitales y diferenciales como la autonomia de la voluntad se torna relativa*® pues
es evidente que la legislacion del trabajo sale al paso a clausulas abusivas o dictadas en
ejercicio del poder dominante, al punto de tenerlas por no dichas o escritas.

Dentro del mismo escenario, el civil’’, en el plano de la responsabilidad se habla de
sancién cuando a quien incumple un mandato legal o una obligacién se le impone un
“castigo” o repercusion, entretanto se habla de indemnizacion cuando se cambia la 6ptica
y el centro de atencién no es el contratista incumplido para ser castigado, sino el
empleado dafiado con una conducta, que debe ser resarcido.

Asi las cosas se habla de una autonomia relativa del derecho laboral, pues en caso de
lagunas o vacios ha de recurrirse a su fuente, el derecho civil'®.

2 REYES OEHNINGER, Alberto, “La (nueva) crisis del paradigma de la autonomia de la voluntad en derecho civil y laboral”, Revista
Derecho Laboral, t. XLVI1II, nim. 220.
B PALACIOS, Alfredo, El nuevo derecho, 3a. ed., Buenos Aires, Claridad, conferencias dictadas en la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales en 1919 y 1920.
1‘; Krotoschin, Ernesto, Tratado practico del derecho del trabajo, 3a. ed., Buenos Aires, Depalma, 1978, vol. I, pp. 7y 8.

Ibidem. p. 7.
%8 Deveali, Mario L., Lineamientos de derecho del trabajo, Buenos Aires, TEA, 1948, p. 14.
" MANTERO ALVAREZ, Ricardo, “Apuntes criticos en torno a la autonomia del derecho del trabajo y sus relaciones con el derecho
civil”, RevistaDerecho Laboral, t. XLI, nim. 190, abril-junio de 1998.
%8 Néstor de Buen: “Por muy desarrollada que esté una disciplina especial, nunca podra colmar la totalidad de los problemas de sus
sujetos, de sus actos y de sus normas, los que necesariamente estaran subordinados en Ultima instancia a reglas del derecho comtn”.
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CONCEPTO Y EVOLUCION DE LA INDEMNIZACION POR FALTA DE PAGO

1. Concepto

La indemnizacién moratoria o salarios caidos, es aquella que se genera cuando a la
terminacion del contrato laboral el empleador no se pone al dia con los salarios y
prestaciones que adeuda al trabajador.

Esta regulada en el articulo 65 del Cédigo sustantivo del Trabajo*® que sefiala:

“ARTICULO 65. INDEMNIZACION POR FALTA DE PAGO. <Texto original del
inciso lo. del Articulo 65 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, vigente para los
trabajadores que devenguen un (1) salario minimo mensual vigente o menos:>
1. Si a la terminacion del contrato, el {empleador} no paga al trabajador los
salarios y prestaciones debidos, salvo los casos de retencién autorizados por
la_ley o convenidos por las partes, debe pagar al asalariado, como
indemnizacioén, una suma igual al ultimo salario diario por cada dia de retardo.

<Articulo modificado por el articulo 29 de la Ley 789 de 2002. El nuevo texto
es el siguiente:>

1. <Aparte tachado INEXEQUIBLE. Para los trabajadores que devenguen
menos de un (1) salario minimo mensual vigente, continGa vigente el texto que
puede leerse en los parrafos anteriores, para los demas casos el nuevo texto
es el siguiente:> Si a la terminacion del contrato, el empleador no paga al
trabajador los salarios y prestaciones debidas, salvo los casos de retencién
autorizados por la ley o convenidos por las partes, debe pagar al asalariado,
como indemnizacion, una suma igual al dltimo salario diario por cada dia de
retardo, hasta por veinticuatro (24) meses, o hasta cuando el pago se verifique
si el periodo es menor. Si transcurridos veinticuatro (24) meses contados
desde la fecha de terminacién del contrato, el trabajador no ha iniciado su

reclamacion por la via ordinaria e-si-presentara-ta—demanda,—no—-ha—habide
prondunciamientojudicial, el empleador debera pagar al trabajador intereses

moratorios a la tasa maxima de créditos de libre asignacion certificados por la
Superintendencia Bancaria, a partir de la iniciacion del mes veinticinco (25)
hasta cuando el pago se verifique.

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

2. Si no hay acuerdo respecto del monto de la deuda, o si el trabajador se
niega a recibir, el empleador cumple con sus obligaciones consignando ante el
juez de trabajo y, en su defecto, ante la primera autoridad politica del lugar, la
suma que confiese deber, mientras la justicia de trabajo decide la controversia.
PARAGRAFO 1o0. <Ver Notas del Editor> Para proceder a la terminacion del
contrato de trabajo establecido en el articulo 64 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, el empleador le debera informar por escrito al trabajador, a la dltima
direccién registrada, dentro de los sesenta (60) dias siguientes a la
terminacion del contrato, el estado de pago de las cotizaciones de Seguridad
Social y parafiscalidad sobre los salarios de los ultimos tres meses anteriores

*® C6digo Sustantivo del Trabajo. Colombia. Legis.
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a la terminacion del contrato, adjuntando los comprobantes de pago que los
certifiquen. Si el empleador no demuestra el pago de dichas cotizaciones, la
terminacion del contrato no producira efecto. Sin embargo, el empleador podra
pagar las cotizaciones durante los sesenta (60) dias siguientes, con los
intereses de mora.

PARAGRAFO 20. Lo dispuesto en el inciso 1o. de este articulo solo se
aplicara a los trabajadores que devenguen mas de un (1) salario minimo
mensual vigente. Para los demas seguira en plena vigencia lo dispuesto en el
articulo 65 del Codigo Sustantivo de Trabajo vigente.”.

Evolucion legal

Originalmente el Codigo Sustantivo del Trabajo en su articulo 65 traia regulada la
indemnizacién por falta de pago en los siguientes términos:

‘ARTICULO 65. INDEMNIZACION POR FALTA DE PAGO.

1. Si a la terminacién del contrato, el empleador no paga al trabajador los
salarios y prestaciones debidos, salvo los casos de retencién autorizados
por la ley o convenidos por las partes, debe pagar al asalariado, como
indemnizacién, una suma igual al dltimo salario diario por cada dia de
retardo.”.

Obsérvese como primera caracteristica que la norma original, que aun se encuentra
vigente para aquellos trabajadores cuyo salario no supere el salario minimo legal
mensual vigente, no hace diferenciacion respecto al ingreso del trabajador, su modalidad
de contrato, la causal de terminacion del mismo o el extremo laboral que haya tomado la
decision de terminarlo, y menos aun una limitante de tiempo para la causacion de la
indemnizacion.

Asi expresada, la norma no era mas que una sancion drastica y automatica para el

empleador incumplido frente a sus obligaciones con el trabajador, a quien una vez

terminado el vinculo laboral no le paga los salarios y prestaciones adeudadas.

Posteriormente la Ley 789 de 2002 en su articulo 29%, introdujo serias modificaciones a
dicha norma; la cual hasta la fecha es del siguiente tenor:

“ARTICULO 29. INDEMNIZACION POR FALTA DE PAGO. El articulo 65 del
Cdbdigo Sustantivo de Trabajo quedara asi:

Articulo 65. Indemnizacion por falta de pago:
1. <Aparte tachado INEXEQUIBLE. Para los trabajadores que devenguen

menos de un (1) salario minimo mensual vigente, contindia vigente el texto que
puede leerse en los parrafos anteriores, para los demas casos el nuevo texto

2 ey 789 de 2002. Pagina Web Oficial del Senado de la Republica, consultada el 25 de septiembre de 2013.
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es el siguiente:> Si a la terminacion del contrato, el empleador no paga al
trabajador los salarios y prestaciones debidas, salvo los casos de retencién
autorizados por la ley o convenidos por las partes, debe pagar al asalariado,
como indemnizacién, una suma igual al dltimo salario diario por cada dia de
retardo, hasta por veinticuatro (24) meses, o hasta cuando el pago se verifique
si el periodo es menor. Si transcurridos veinticuatro (24) meses contados
desde la fecha de terminacion del contrato, el trabajador no ha iniciado su

reclamacion por la via ordinaria e-si-presentara—ta—demanda—no-ha-habide

pronunciamiento—judicial, el empleador deberd pagar al trabajador intereses
moratorios a la tasa méaxima de créditos de libre asignacién certificados por la

Superintendencia Bancaria, a partir de la iniciacién del mes veinticinco (25)
hasta cuando el pago se verifique.

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

2. Si no hay acuerdo respecto del monto de la deuda, o si el trabajador se
niega a recibir, el empleador cumple con sus obligaciones consignando ante el
juez de trabajo y, en su defecto, ante la primera autoridad politica del lugar, la
suma que confiese deber, mientras la justicia de trabajo decide la controversia.
PARAGRAFO 1o0. <Ver Notas del Editor> Para proceder a la terminacion del
contrato de trabajo establecido en el articulo 64 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, el empleador le debera informar por escrito al trabajador, a la Ultima
direccion registrada, dentro de los sesenta (60) dias siguientes a la
terminacion del contrato, el estado de pago de las cotizaciones de Seguridad
Social y parafiscalidad sobre los salarios de los uUltimos tres meses anteriores
a la terminacioén del contrato, adjuntando los comprobantes de pago que los
certifiquen. Si el empleador no demuestra el pago de dichas cotizaciones, la
terminacion del contrato no producira efecto. Sin embargo, el empleador podra
pagar las cotizaciones durante los sesenta (60) dias siguientes, con los
intereses de mora.

PARAGRAFO 20. Lo dispuesto en el inciso 1o. de este articulo solo se
aplicara a los trabajadores que devenguen mas de un (1) salario minimo
mensual vigente. Para los demas seguira en plena vigencia lo dispuesto en el
articulo 65 del Cédigo Sustantivo de Trabajo vigente.”.

Nétese, como de la redaccion inicial del articulo 65 a la reforma, se refleja con absoluta
claridad la diferencia entre la aprobada mediante decreto presidencial en su funcion
legisladora y la norma fruto del legislador, es decir, la mano politica, la imposicién del
pensamiento econémico, la idea de mercado y la proteccién al capital que evidencié el
legislador en el 2002, transformando una norma sencilla que imponia una carga al
empleador moroso de comprension basica y de un completo horizonte de proteccién a
los salarios y prestaciones del trabajador, sin mayores presupuestos que la existencia de
obligaciones incumplidas, transformo lamentablemente el concepto a una norma
compleja que empieza por dar un trato diferenciado respecto a los trabajadores segun el
monto de sus ingresos, conservando como venia la indemnizacién moratoria sin limite de
causacion para aquellos cuyo salario no supere el salario minimo legal mensual, y
restringiendo el periodo de cobro a un maximo de 24 meses, para el resto de los
trabajadores.

La sancion por mora del empleador en el pago de salarios y prestaciones correspondia a
una sancién que se incrementaba con el paso del tiempo indemnizando el mayor retraso



Capitulo 2 14

en el pago con base en una férmula que se incrementaba en un dia de salario por cada
dia de no pago, lo que en el creer del legislador, estimulaba la dilacién de la reclamacién
judicial del acreedor para obtener una cifra mayor.

Es por ello, que la norma de referencia fue modificada en el afio 2002 con el objeto de
desincentivar el retardo en la reclamacion judicial para la reclamacion de deudas
salariales y prestacionales, limitando temporalmente el monto de la sancién considerando
ademas como variable el salario percibido.

3. Tratamiento Jurisprudencial Constitucional

Respecto al concepto de la indemnizacion moratoria, la Corte Constitucional al evaluar la
constitucionalidad de algunos de los apartes del articulo 65 del C.S.T., concret6 el
concepto de la indemnizaciébn como herramienta de reparacion sin que se le pueda
agregar exigencia adicional trabajador, manifestando lo siguiente:

“...una medida tendiente a prevenir y reprimir la conducta del empleador que a
la terminacién del contrato de trabajo no paga al trabajador los salarios y
prestaciones sociales que le corresponden, el articulo 65 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo (en adelante CST) consagra el pago de una
indemnizacién de caracter moratorio mediante la cual se pretende reparar de
alguna manera el dafio que tal comportamiento le ha podido ocasionar a sus
derechos.?

(...)

Asi pues, esta indemnizacibn no solo exige para su procedencia el
incumplimiento consistente en el no pago por parte del empleador de los
salarios y prestaciones debidas al trabajador, sino ademas que la relacion
laboral haya concluido por cualquier causa, y consiste al tenor del articulo en
comento en el pago de una suma igual al dltimo dia de salario por cada dia de
retraso hasta cuando el pago se verifique, sin que haya alguna otra exigencia
adicional para el trabajador, circunstancia que ha significado en la practica que
el empleador siga cancelando los salarios que devengaba el trabajador como
si estuviese a su servicio, y de ahi el nombre que se le ha dado de “salarios
caidos”.

Respecto a las razones para el establecimiento de dichas restricciones, encontré la Corte
Constitucional al indagar en los anales del Congreso, y asi lo registr6 en la sentencia
referida, que:

“El mencionado cambio obedecid, en opinion del legislador, a que se habia
constituido una “..forma de enriquecimiento de los trabajadores debido a la
lentitud de la justicia cuando el tramite de un proceso laboral de primera
instancia, si se cumplieran los términos no deberia durar, incluida la apelacion,
mas de seis (6) meses” pues ‘la manera como esta prevista la indemnizacion
por falta de pago ha dado lugar a que los trabajadores esperen para presentar
sus demandas cuando estan para cumplirse los tres (3) afios, término de

2! Sentencia C-781 de 2003. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez. Septiembre 10 de 2003.
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prescripcion y le juegan a una cuantiosa indemnizacibn _moratoria_a veces
injusta ya que, de acuerdo con la jurisprudencia, en este caso se presume la
mala fe del empleador’®. “.

Ademdas esa Corporacion estudio dicho trato diferenciado para establecer que:

“... el trato diferente establecido en el paragrafo 2° de la Ley 789 de 2002, en
favor de quienes perciben hasta un salario minimo mensual vigente, esta
fundado en una justificacion objetiva y razonable, ya que tal medida tiene por
finalidad proteger a dichos trabajadores por tratarse de personas que, desde el
punto de vista econdmico, se encuentran en una situacién de vulnerabilidad
manifiesta que las coloca en inferioridad de condiciones en relacién con el
resto de los trabajadores que reciben una asignacion salarial superior.
Situacién que se acentla cuando quedan cesantes en su empleo, y la mora
supera los veinticuatro (24) meses, donde el no pago oportuno de los salarios
y prestaciones sociales amenaza graves perjuicios tanto para el trabajador
como para quienes de él dependen.

Asi las cosas, lejos de atentar contra el derecho de igualdad la norma acusada
pretende hacerlo efectivo, pues al prolongar para los trabajadores que reciben
hasta el salario minimo la vigencia del régimen de indemnizacién moratoria
previsto en el articulo 65 del CST, el legislador cumple con el mandato del
articulo 13 de la Carta que le impone al Estado el deber de proteger
especialmente a aquellas personas que por su condicibn econGmica se
encuentran en circunstancias de vulnerabilidad manifiesta, objetivo que tal vez
no se lograria si en caso de mora en el pago de las acreencias laborales por
un lapso superior a los veinticuatro (24) meses, dichos trabajadores no
contaran con un mecanismo como el previsto en el articulo 65 del CST, que
sanciona drasticamente al empleador que a la terminacion del contrato de

trabajo no cancela los salarios y prestaciones sociales.”%.

4. El concepto de indemnizacion y su diferencia de la sancion
4.1. Concepto de Indemnizacion

La indemnizacién es la compensacion que se otorga a aquel que ha sufrido un dafio, es
un concepto ligado al dafio, pues siempre que éste se prueba habra lugar a
indemnizarse.

La indemnizacién tiene como funcién resarcir y reparar al afectado con el dafio,
buscando que recobre la situacion que tenia antes de la ocurrencia del dafio. Dicho dafio
en materia contractual®* es el menoscabo o detrimento real del patrimonio, el acreedor
como consecuencia del incumplimiento de una obligacibn emanada del contrato, como
para este caso el pago.

22 ponencia para primer debate en el Senado de la Republica. Publicada en la Gaceta del Congreso No.444 de 2002.
2 Sentencia C-781 de 2003. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez. Septiembre 10 de 2003.
% RODRIGUEZ GREZ, P. Responsabilidad Contractual. Santiago, Ed. Juridica de Chile, 2003; p.215.
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La palabra indemnizacion se relaciona estrechamente con el dafio o perjuicio ocasionado
a una persona, el cual debe ser resarcido o retribuido en forma pecuniaria. En el marco
de las relaciones laborales, se refiere al pago en efectivo o especie, que el patrono
entrega a un trabajador como resarcimiento por el despido injustificado u otros
dafios que puedan habérsele causado durante su permanencia como empleado o
al término de larelacion laboral.

Indemnizar es sinénimo de reparar, y lo que se repara es un dafio causado a quien no
esta en la obligacion de soportarlo, el dafio se presenta en modalidad de dafio emergente
o lucro cesante, y en materia laboral el dafio es el incumplimiento a una obligacion.

4.2 Concepto de Sancion

El tratadista Garcia Maynez define a la sancidon como: “consecuencia juridica que el
incumplimiento de un deber produce en relacién con el obligado.”®® La sancion es una de
esas consecuencias que puede generar por el incumplimiento al precepto juridico o a de
la norma.

Federico de Castro sefiala en su obra Derecho Civil de Espafia, propone un concepto
amplio de sancion sefalandola como la “consecuencia del deber, creando una obligacién
exigible”®®. La Sancion positiva es aquel &nimo obligacional que se da a la norma vy la
sancién represiva constituye la reaccién juridica al incumplimiento.

Sobre sancion, dice el tratadista José Castan que: “La nota de imperatividad,
obligatoriedad o exigibilidad del Derecho (...) significa que toda norma juridica contiene
un mandato (positivo 0 negativo) que impone a los sometidos a ella una determinada
conducta, bajo una sanciéon mas o menos perfecta”’

Segun Norberto Bobbio, la sancion es la consecuencia positva o no, que el
ordenamiento juridico atribuye al cumplimiento o incumplimiento de sus normas. Dentro
del concepto de sancion no sbélo se incluyen las consecuencias negativas del
incumplimiento de la norma.?®

El concepto moderno de sancién procede de Bentham y Austin en dialogo con las ideas
de Kelsen?®, donde la sancion es equivalente a pena o castigo entendido como perjuicio
o privacion de bienes, la sancion esta relacionada con el concepto de coercion.

La sancion como elemento de prevencién del incumplimiento de la norma, es el aporte de
Bobbio al tema, de su lado para Bentham® sefiala que “alguien tiene el deber de hacer
algo cuando la omision de esa accion significa incurrir en una sancion”; finalmente para
Austin, la sancion es un elemento constitutivo de la estructura de la norma que impone la
obligacion, y al tiempo es el motivo para obedecerla.

% GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introduccién al Estudio del Derecho, 502 ed., Porrda, México, 2000.

% CASTRO, Federico de Castro, Derecho civil de Espafia, Parte General, I, Instituto de Estudios Politicos, Madrid. Ed. Civitas,
Madrid, 1984)

7 CASTAN TOBERAS, JOSE., Derecho civil espafiol, comun y foral. T. I, Introduccion y Parte general, vol. 1, Ideas generales. Teoria de la
norma juridica, 32 ed. reformada, ed. Reus, Madrid, 1951. P. 18.

% BOBBIO, Norberto., “Sanzione”, Contributi ad un dizionario giuridico, Giappichelli, Turin, pp. 307-333. 1969.

% | ARA CHACOYAN. El concepto de Sancién en la teoria contemporanea del Derecho. Editorial Fontamara. 2004. Desarrolla
ampliamente las concepciones sobre la sancion en la obra de Benthan, Austin, Kelsen y Bobbio.

% BENTHAN, Jeremhias. La teoria del Derecho. Revista Juridica No. 50. UNAM. México.
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Los conceptos de desobediencia al mandato, ilicitud o antijuridicidad y sancion estan
relacionados estrechamente. Desobedecer el mandato equivale a la violacion del deber
juridico de cumplimiento establecido por la norma, que puede darse por no cumplimiento
0 por conseguir un resultado prohibido.

4.3 Diferencias entre indemnizacién y sancion

Como se explicé la sancion esta atada a la coercidn, se impone una accién a quien se
encuentra responsable del incumplimiento de la norma; entretanto la indemnizacion esta
atada al dafio y su teoria de resarcimiento 0 compensacion, y por ello indemniza quien ha
causado un dafio determinado o determinable.

En la sancién se verifica el animus y comportamiento del sujeto que incumple, en la
indemnizaciéon se revisa el dafio sufrido por quien la reclama. La sancién reprocha la
conducta, la indemnizacion reprocha la consecuencia de la misma, el dafio.

Por ello para el tema sub examine, aunque la doctrina y la jurisprudencia confundan los
términos, denominado la indemnizacién reglada en el articulo 65 del C.S.T., como
sancion moratoria y no indemnizacion por falta de pago, es un asunto que no se queda
en el &mbito de la semantica sino que tiene repercusiones al momento de interpretar y
otorgar el derecho.

Vista como sancion por no pago, efectivamente podria considerarse darle cabida al
elemento de la buena fe, pues para sancionar o castigar a alguien se le debe comprobar
su animo de querer incumplir el mandato legal; entre tanto al hablar de indemnizacién lo
gue importa al fallador es la ocurrencia del dafo, el nexo causal entre la conducta de
guien desplego la accion dafiosa y el dafio producido.

5. La mora en el derecho civil y en el derecho laboral colombiano
5.1. Mora en el derecho civil

Juridicamente el tema de la mora se analiza dentro del marco de las obligaciones del
deudor que incumple con la prestacion. El Codigo Civil Colombiano en el articulo 1608
regula la mora del deudor en tres casos: 1. Cuando no ha cumplido la obligaciéon dentro
del término estipulado; salvo que la ley, en casos especiales, exija que se requiera al
deudor para constituirlo en mora. 2. Cuando la cosa no ha podido ser dada o ejecutada
sino dentro de cierto tiempo y el deudor lo ha dejado pasar sin darla o ejecutarla, y 3. En
los demas casos, cuando el deudor ha sido judicialmente reconvenido por el acreedor.

Sin embargo hay casos en que la mora no obedece a causas imputables al deudor, sino
gue es provocado por el acreedor, figura a la cual la doctrina ha denominado mora del
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acreedor, que se regula a través del pago por consignacién®, para lo cual el Cédigo de
Procedimiento Civil en el articulo 420 estableci6 un proceso denominado pago en
consignacion, que pretende evitar dejar al deudor en manos de su acreedor y si deseo 0
no de recibir el pago o la entrega de la cosa.*

5.2 La mora en materia de derecho del trabajo

El contrato de trabajo genera para las partes obligaciones reciprocas que estan
contenidas en la ley y el contrato de trabajo, y que pueden generar mora, y a la vez una
problematica consistente en determinar la viabilidad de aplicar las normas de derecho
comun a los eventos de mora del acreedor que se presentan en desarrollo de la relacién
de trabajo.

La ley, articulo 65 del C.S.T. prevé el pago de salarios y prestaciones impagos a la
terminacion del contrato de trabajo, so pena de generarse indemnizacién moratoria, y de
la misma manera que en derecho civil, el laboral prevé los casos en que no es posible
pagar al trabajador a la terminacion del contrato salarios y prestaciones, por diferencias
en el monto adeudado o interés del trabajador en generar la sancién moratoria. Asi, el
numeral 2 del articulo 65 en comento, establece al igual que en materia civil la hipotesis
de pago por consignacion, al indicar:

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

La jurisprudencia en materia laboral infiere de la redaccion de la norma transcrita la
posibilidad para el empleador de eximirse del pago de la sancibn moratoria si existe
buena fe en su proceder probada con el pago por consignacion en caso de mora del
acreedor, al abstenerse de recibir o reprochar el monto.

De la misma norma se deduce la fijacién de un plazo razonable, al referirse a la fecha de
acuerdo “si no hay acuerdo”, lo que presupone una etapa de intento de acuerdo respecto
a los derechos a reconocer y el monto de los mismos.

6. El caso Mexicano

En el caso mexicano, el tratadista Manuel Jiménez*® define la figura juridica objeto de
estudio asi:

“...se conoce con el nombre de salarios caidos o vencidos a la retribucion que
debio percibir el trabajador si se hubiese desarrollado normalmente la relacion
de trabajo, desde la fecha que fue injustamente despedido, o cuando aquel se
separé del trabajo por causa imputable al empleador, y cuando el empleador

® Senado de la Republica. Pagina web Oficial. Codigo Civil Colombiano. Articulo 1656

% Planiol, Marcel & Ripert, Georges, Traité élémentaire de Droit Civil, Editorial Pedagégica Iberoamericana, Coleccion Clasicos del
Derecho, 1946.

¥ JIMENEZ LOPEZ, Manuel. El derecho constitucional Social Mexicano y la Responsabilidad Patronal en materia de Salarios
Vencidos. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. México 2011.
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guede eximido de la obligacion de reinstalar al trabajador; en caso de huelga,
cuando los motivos de ella son imputables al patron y en los casos que éste se
negare a someter sus diferencias al arbitraje; los salarios caidos se generan
hasta que se cumpla la resolucion judicial definitiva...”.

Para el derecho mexicano el pago de los salarios vencidos constituye una indemnizacion
a cargo del empleador, con la cual retribuye o repara su conducta morosa de que el
trabajador quede cesante; entretanto en el derecho colombiano en términos de la Corte
Constitucional atras citada, es una medida precautelar para conminar al empleador sin
gue importe quien dio origen a la terminacion del vinculo laboral.

La indemnizacion laboral en el derecho laboral tiene raigambre constitucional, viene
establecido en el articulo 123 de la Carta Politica, especialmente en la fraccion XXIl que
sefala:

“XXII. El patrono que despida a un obrero sin causa justificada o por haber
ingresado a una asociacién o sindicato, o por haber tomado parte en una
huelga licita, estara obligado, a eleccion del trabajador, a cumplir el contrato o
a indemnizarlo con el importe de tres meses de salario...”

A pesar de la gran novedad que supone la inclusiébn en una norma constitucional de un
apartado tan puntual de caracter indemnizatorio, para el tratadista Mario de la Cueva
dicha idea no es original del derecho mexicano, porque:

“tampoco es completamente original, pues la historia comprueba que los
legisladores mexicanos se inspiraron en diferentes paises como Francia,
Bélgica, Italia, Estados Unidos, Australia y Nueva Zelanda, de tal manera que
la mayor parte de las disposiciones que en él se consignaron eran ya
conocidas en otras naciones... En la Fraccion XXIl (del articulo 123
constitucional) se consigné una solucién que aventaja con mucho a la mayor
parte de las legislaciones y cuya finalidad es asegurar la estabilidad de los
trabajadores en su empleo.”*

De otra parte, desde la primera Ley federal del trabajo de 1931 se estipulo el pago de
salarios vencidos por despido injustificado, siempre considerandolos como una
prestacion social.

En la Ley Federal del Trabajo® se encuentran regulados los salarios vencidos en
articulos tales como el 48, 50, 937 y 947 asi:

“ARTICULO 48

El trabajador podra solicitar ante la junta de conciliaciéon y arbitraje, a su
eleccion, que se le reinstale en el trabajo que desempefiaba, o que se le
indemnice con el importe de tres meses de salario.

Si en el juicio correspondiente no comprueba el patron la causa de la
rescision, el trabajador tendra derecho, ademas, cualquiera que hubiese sido

% De la Cueva Mario, Derecho mexicano del trabajo, Tomo 1, Decima segunda edicion, editorial Porria, SA, México 1970, P 106
% sitio Oficial de la Secretaria del Trabajo y Prevision Social. México. Ley Federal del Trabajo. Disponible en:
www.stps.gob.mx/bp/micrositios/reforma_laboral/ref_lab.html. Consultado el 18 de agosto de 2013.
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la accion intentada, a que se le paguen los salarios vencidos desde la fecha
del despido hasta que se cumplimente el laudo.

Respecto a la forma de liquidacion o el salario base para la indemnizacion, ha sefialado
la Suprema Corte de la Nacion® lo que sigue:

“SALARIOS CAIDOS, MONTO DE LOS, CUANDO LA ACCION QUE SE
EJERCITO FUE LA DE INDEMNIZACION CONSTITUCIONAL. Esta Cuarta
Sala reitera el criterio que ha sostenido en la jurisprudencia nimero 1724,
publicada en la pagina 2773 del Apéndice al Semanario Judicial de la
Federacibn de 1988, acerca de que cuando el trabajador demanda la
reinstalacion y el pago de salarios caidos, éstos se cubriran tomando en
cuenta el aumento de salarios habidos durante el ejercicio; en cambio, si
demanda la indemnizacion constitucional, los salarios vencidos deben
cuantificarse con base en el sueldo percibido en la fecha de la rescision,
porque la ruptura de la relacion laboral operé desde aquella época. Esto se
explica en razén de que ambas acciones son de naturaleza distinta, ya que
en la primera el actor pretende que la relacién laboral debe continuar en los
términos y condiciones pactados, como si nunca se hubiera interrumpido el
contrato de trabajo; y, en la segunda, da por concluido ese vinculo
contractual y demanda el pago de la indemnizacion constitucional, de forma
gue los salarios vencidos solicitados ya no tiene el mismo concepto de los
gue se generaron con motivo de la relacién de trabajo que continta vigente,
sino que adquieren el caracter de indemnizacién o reparacion del dafio
producido por la falta en que incurrié el patrén al rescindir la relacién laboral,
encontrando al respecto aplicacion el articulo 89 de la Ley Federal del
Trabajo en cuanto establece que para determinar el monto de la
indemnizacién que debe pagarse a los trabajadores se tomara como base el
salario correspondiente al dia en que nazca el derecho a la indemnizacion.”.

Este articulo 48 fue sometido a reforma en este afo, limitando el derecho al cobro de
salarios vencidos hasta por un afio y si el litigio se prolonga por mas de un afio, otorga
intereses al dos por ciento mensual sobre el importe del salario de quince meses.

Con dicha reforma que se asemeja a la introducida en Colombia con la Ley 789 de 2002,
se ponen limitantes a la indemnizacion por no pago, en perjuicio del empleado pero
pretendiendo a su vez no acolitarle la mora en el inicio de la accion judicial.

Respecto a los condicionamientos o diferentes momentos en que se causa la
indemnizacién en el derecho laboral mexicano, prosigue la ley Federal del trabajo:

“ARTICULO 50

Las indemnizaciones a que se refiere el articulo anterior consistiran:

i. si la relacion de trabajo fuere por tiempo determinado menor de un afio, en
una cantidad igual al importe de los salarios de la mitad del tiempo de
servicios prestados; si excediera de un afio, en una cantidad igual al importe

% Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion Localizacion: NGUm. 64, Abril de 1993 Tesis: 4a./J. 14/93 Pag. 11 [J]; 8a. Epoca; 4a.
Sala; Gaceta S.J.F.; Num. 64, Abril de 1993.
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de los salarios de seis meses por el primer afio y de veinte dias por cada uno
de los afios siguientes en que hubiese prestado sus servicios;

ii. si la relacion de trabajo fuere por tiempo indeterminado, la indemnizacion
consistird en veinte dias de salario por cada uno de los afios de servicios
prestados; y

iii. ademas de las indemnizaciones a que se refieren las fracciones
anteriores, en el importe de tres meses de salario y en el de los salarios
vencidos desde la fecha del despido hasta que se paguen las
indemnizaciones.”.

(...)

ARTICULO 937

Asi el conflicto motivo de la huelga se somete por los trabajadores a la
decisién de la junta, se seguird el procedimiento ordinario o el procedimiento
para conflictos colectivos de naturaleza econémica, segun el caso.

Si la junta declara en el laudo que los motivos de la huelga son imputables al
patron, condenara a este a la satisfaccion de las peticiones de los
trabajadores en cuanto sean procedentes, y al pago de los salarios
correspondientes a los dias que hubiese durado la huelga. En ningln caso
sera condenado el patrén al pago de los salarios de los trabajadores que
hubiesen declarado una huelga en los términos del articulo 450 fraccion vi de
esta ley.

(...)

ARTICULO 947
Si el patrén se negare a someter sus diferencias al arbitraje o a aceptar el
laudo pronunciado, la junta:

i. dara por terminada la relacién de trabajo;

ii. condenara a indemnizar al trabajador con el importe de tres meses de
salario;

ii. procederd a fijar la responsabilidad que resulte al patrén del conflicto, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 50, fracciones iy ii; y

iv. ademas, condenara al pago de los salarios vencidos desde la fecha en
gue dejaron de pagarlos hasta que se paguen las indemnizaciones, asi como
al pago de la prima de antigiiedad, en los términos del articulo 162.

Las disposiciones contenidas en este articulo no son aplicables en los casos
de las acciones consignadas en el articulo 123, fraccion XXIl, apartado a de
la constitucion.”.

Al respecto el Primer Tribunal Colegiado del Circuito de México®’ sefial6:

“SALARIOS VENCIDOS. SE GENERAN HASTA QUE SE SATISFAGA LA
ACCION PRINCIPAL DEDUCIDA. Los salarios vencidos estan intimamente
vinculados con la procedencia de la accion principal ejercitada y originada en

% Tribunales Colegiados de Circuito. Novena Epoca. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo X1, Agosto de 2000, Pég.

1115.
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el despido, por lo que si éste se tiene por probado, asi como su injustificacion,
la accion relativa a salarios caidos también resulta procedente, dado que el
derecho al pago de indemnizacién constitucional y el de los salarios vencidos
constituyen una misma obligacién juridica. En tales condiciones, el derecho al
pago de los salarios caidos comprende desde la fecha de la separacion del
trabajador hasta aquella en la cual el patron cubre la indemnizacion relativa y
los salarios caidos que se hayan generado, los cuales no se interrumpen por
el simple ofrecimiento de pago o por la cobertura de la indemnizacion
constitucional; esto es, el derecho del trabajador a obtener los salarios
vencidos, termina hasta el momento en que el patrén cubre la totalidad de los
que se hayan causado.”.

Es decir que de forma sustancial se establecen diferencias con la indemnizacion
moratoria regulada en el articulo 65 del C.S.T., pues en el derecho interno la norma como
fue concebida como una indemnizacibn que pretende efectivizar el pago de las
acreencias salariales y prestacionales de los trabajadores, entre tanto en el derecho
mexicano opera como reparacion para algun tipo de eventos puntual.

No existe en el derecho laboral mexicano la connotacién propia de indemnizacion
moratoria de la forma genérica en que figura en el Derecho laboral colombiano, es decir
no aparece como una norma auténoma, Sino como consecuencia de un evento preciso®,
gue en todo caso requiere la responsabilidad del patrén no en la mora sino en la razén de
terminacion del contrato de trabajo; diferente ocurre en el derecho propio donde del texto
normativo, que no de la jurisprudencia, se advierte que la Unica responsabilidad que debe
probarse para la operancia de dicha indemnizacion, es la del incumplimiento en el pago
de las acreencias al final de la relacion laboral, sin que importe la responsabilidad en
dicha terminacion.

Segun el tratadista Jiménez Lépez, la finalidad de los salarios caidos en el derecho
mexicano, es la de reparar los perjuicios causados al trabajador con su despido. Es una
consecuencia de la responsabilidad del patron en el despido del trabajador, a manera de
reparacion por los dafios y perjuicios generados. Es ademas una consecuencia de la
accion judicial que el trabajador instaura por el despido, la huelga o por negarse el patrén
a someter sus controversias al arbitraje. Es decir la indemnizacién no funciona de
manera autbnoma como en el derecho colombiana.

Sin embargo actualmente cursa en el legislativo mexicano un proyecto de reforma que
ampliaria el &mbito de aplicacion de los salarios caidos, no restringiéndolo a los eventos
descritos.

¥ HERNANDEZ CRUZ, ARMANDO. Los derechos econdmicos, sociales y culturales y su justiciabilidad en el derecho mexicano.
México. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2010.



LA BUENA FE Y LA INDEMNIZACION POR FALTA DE PAGO.

1. Concepto y Evolucion del principio de buena Fe

El Diccionario Juridico Espasa Lex, edicién de 1.999, desde la 6ptica del Derecho Civil
gue le da origen al principio, sefiala: "(...) La buena fe se consagra como un principio
general del derecho, que puede ser entendido de dos diferentes maneras: subjetiva o
psicolégica y objetiva o ética. Para la concepcion psicologica, la buena fe se traduce en
un estado de animo consistente en ignorar, con base en cualquier error o ignorancia, la
ilicitud de nuestra conducta o de nuestra posicion juridica (asi art. 433 C. c.). La
concepcion ética exige, ademas, que en la formacion de ese estado de animo, se haya
desplegado la diligencia socialmente exigible, con lo cual, sélo tiene buena fe quien sufre

error o ignorancia excusable"**.

Para el tratadista Colombiano Arturo Valencia Zea, la Buena Fe "(...) indica que cada cual
debe celebrar sus negocios, cumplir sus obligaciones y, en general, ejercer sus
derechos, mediante el empleo de una conducta de fidelidad, o sea, por medio de la
lealtad y sinceridad que imperan en una comunidad de hombres dotados de criterio
honesto y razonable. La buena fe se desdobla en dos aspectos: primeramente cada
persona debe usar para con aquel con quien establece una relacion juridica, una
conducta sincera, vale decir, ajustada a las exigencias del decoro social; en segundo
término, cada persona tiene derecho a esperar de la otra esa misma lealtad o fidelidad.
En el primer caso se trata de una buena fe activa, y en el segundo, de una buena fe

pasiva (confianza)"*.

1.2. La Buena Fe como principio del derecho laboral

Los principios han sido considerados como fuentes del derecho laboral que cumplen al
menos tres funciones, una inspiradora sirviendo como base el ordenamiento juridico, una
normativa actuando como fuente supletoria, y una interpretadora al operar como criterio
orientador del Juez o intérprete.

Américo Pla Rodriguez tratadista Uruguayo, a quien se ha denominado el “padre de la
sistematizacion de los Principios Generales del Derecho del Trabajo”, siguiendo a
Carnelutti dice que en realidad cada sistema juridico tiene su propio grupo de principios
generales y que en el derecho del trabajo existen al menos seis, i) el principio protector,
ii) el de irrenunciabilidad, iii) el de continuidad, iv) el de primacia de la realidad, v) el de
razonabilidad, y vi) el de la buena fé, siendo estos dos Ultimos generales a todo el
derecho.

Sefiala ademéas que el mas importante y diferenciador es el principio protector pues
“Mientras que en el Derecho Comun una preocupacion constante parece ser la paridad
juridica entre contratantes, en el Derecho Laboral la preocupacion central parece ser la
de proteger a una de las partes, para lograr a través de esa proteccion, que se alcance

*® Diccionario Juridico Espasa. Lex. Madrid 1.999. P4g. 120.
0 \alencia Zea Arturo. Derecho Civil. Tomo | Parte General y Personas. Novena Edicion. 1.981. Editorial Temis Bogota. P4g.196.
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una igualdad sustantiva y real entre partes™. Es decir, que el Principio Protector parte de
una desigualdad, que genera que el derecho laboral este instituido para la proteccion del
trabajador.

La buena fe no es una norma sino un principio juridico fundamental que irriga todo el
ordenamiento juridico, y aun cuando en el ordenamiento juridico colombiano esta
plasmado en normas, incluso en postulados constitucionales, se le reconoce pleno valor
como fuente del derecho aun cuando no esté expresamente consagrada en el derecho
positivo.

En el derecho clasico, solo se admitian los efectos de la buena fe en los casos en que
expresa y literalmente la norma asi lo indicara, entre tanto en la actualidad al ser
considerada como principio general impregna todo el ordenamiento juridico con
caracteristicas morales y juridicas.

Los principales detractores de la buena fe como principio del derecho laboral, le
reprochan el hecho de ser un principio general o comun a todo el sistema juridico, sin
embargo puede decirse que para ser principio del derecho laboral no se requiere
exclusividad sino pertinencia, y es evidente que dentro de las relaciones laborales se
requiere lealtad, probidad y buena fe.

Es importante sefialar que este principio tiene en el Derecho laboral una significacion
muy especial por el componente personal que existe en esta rama del derecho. El
contrato de trabajo no crea solo derechos y obligaciones de orden patrimonial sino
también personal. Crea una relacién que exige la confianza reciproca por un periodo
largo de tiempo, para lo cual resulta importante que ambas partes actien de buena fe*.

Dentro del concepto de buena fe se distingue la buena fe-creencia y la buena fe-lealtad
siendo la primera la posiciébn de quien ignora determinados hechos y piensa que su
conducta es perfectamente legitima sin provocar perjuicios a nadie y la segunda refiere a
la conducta de la persona que considera cumplir con su deber, siendo esta Ultima la que
rige en el derecho laboral, pues importa el comportamiento no la creencia del sujeto™®.

1.3. En el derecho Romano

El Origen histérico de la buena fe se predica por gran niumero de los autores en el
Derecho Romano honorario, el cual adopté el principio de la bonae fidei como un
correctivo a la ritualidad y rigidez del sistema.

Para analizar este concepto han de tenerse en cuenta dos momentos en el tiempo, la
etapa clasica y la postclasica de la historia romana*. En la primera de ellas la buena fe
se predicaba de los juicios, para distinguir entre unos de buena fe y otros denominados
de derecho estricto; asi entonces la buena fe en la etapa clasica era una clase de juicio.
En la etapa postclasica, la buena fe era una cualidad de los contratos, se convierte en un
principio juridico rector de la conducta.

“_ PLA RODRIGUEZ, Américo, Curso de Derecho Laboral, Tomo I, Volumen I, Ediciones Idea, Montevideo, 1987. P. 378.

“2 Ibidem. P. 394.

“® |bidem. P. 400

44 palomeque Loépez, Manuel Carlos & Alvarez de la Rosa, Manuel, Derecho del trabajo, 13? edicion, Editorial Universitaria Ramén
Areces, Madrid, 2005.



Capitulo 3 25

La bona fides como era conocida en el derecho romano, aparece en algunas acciones
tales como: la accion del negocio de fiducia, las acciones de los contratos consensuales
mandato, sociedad, compraventa y arrendamiento, la del depdsito, la accién de gestion
de negocio ajeno y las acciones de tutela o rendicién de cuentas al tutor y la de dote.*
Dicha buena fe se predica en acciones que tienen su origen en actos bilaterales, y cuya
caracteristica principal es que alli se pedia al Juez que condenase al demandado una
vez probado el incumplimiento “a todo lo que debiera dar o hacer segun la buena fe por
causa del contrato en cuestion”.

La pretension asi planteada permitia al fallador algun tipo de libertad para determinar el
cuantum de la condena, a diferencia de las acciones de derecho estricto en las cuales el
juez estaba limitado a ordenar el pago de cantidades determinadas. En ese orden de
ideas en el derecho romano clasico, la buena fe se pregonaba de las acciones y no de
las obligaciones,* no siendo una regla de conducta sino un método de decisién judicial
gue da al juez mayor libertad para determinar la condena, a través de una interpretacion
amplia de lo convenido por las partes®.

Diferente a aquello, en la etapa postclasica con Justiniano, la buena fe deja de ser un
modo de juzgar en determinadas acciones bilaterales y se convierte en un principio o
regla de conducta, que aunque se le asimil6 a la misericordia, no fue un principio ético®.
En este momento de la historia deja de hablarse de juicios de buena fe, y pasa a
hablarse de contratos de buena fe, donde cuando esta se rompe se provocan las
acciones.

Pero también dentro del juicio la buena fe tiene su papel, pues el Juez acude a la buena
fe como principio sustantivo, como presupuesto ético. Es por ello que Justiniano
prescribe a los jueces “que al momento de juzgar deben tener a la vista los Evangelios”
bajo el entendido que la buena fe, remite al juez a la ética.

Asi pues, la Buena fe es principio del ordenamiento juridico, es por lo mismo fuente de
deberes y regla de conducta.

1.4. En el Derecho moderno

Partiendo de la concepcion justinianea, el concepto moderno de la buena fe se ha
construido como regla o principio de conducta.

Como ejemplo de la influencia justinianea puede citarse al jurista espafiol José Luis de
los Mozos, que expresa en su obra que “En definitiva, parece evidente, y, en ello, es
undnime la doctrina, que la buena fe constituye una regla de conducta a la que ha de
adaptarse el comportamiento juridico de los hombres™®.

> D’Ors, Alvaro, Derecho privado Romano 82. Pamplona 1991 P. 509.

“ Carcaterra, A., In torno ai bonae fidei iudicia . Napoli 1964. P. 36 y ss.5. En: el principio de la buena fe en el derecho romano y en los
contratos internacionales y su posible aplicacién a los contratos de deuda externa. Jorge Adame Goddard. Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, México.

7 lbidém.

“8 Carcaterra, op. cit. 190.

9 De los Mozos, José Luis, El Principio de la buena fe (Barcelona 1965) 40.
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Pero si bien el principio de buena fe es entendido como regla o norma de
comportamiento, parece ser un principio en blanco o vacio pues no se sefiala con
claridad, cuéles son los comportamientos exigidos por la buena fe, o cual es el actuar
correcto.

Asi mismo aparece expresado en los codigos civiles, mexicano, italiano o espafiol, donde
se expresa que los contratos son ley para las partes quienes se obligan a lo
expresamente pactado y a las consecuencias que fueran conformes con la buena fe.*® Lo
anterior supone la existencia de un comportamiento debido que las partes del contrato
deben observar aunque no aparezca pactado expresamente y que la ley no delimita.

Asi igualmente el articulo 242 del Codigo Civil Aleman sefala que “el deudor ha de
cumplir la prestacion como lo exige la buena fe”; o en el derecho norteamericano,
puntualmente en el Restatement on contracts se dice que el contrato impone a las partes
el deber de guardar la buena fe y lealtad durante las negociaciones, en la celebracién
del contrato y en su ejecucion.

Asi pues y como quiera que la norma habla de comportamientos de buena fe, pero no los
sefala puntualmente, cuando el juez debe pronunciarse respecto a si en un determinado
caso se ha observado o no la buena fe, tiene necesariamente que remitirse a reglas
éticas, a modelos de conducta de la sociedad donde dara el derecho. Visto de esa
manera el principio de la buena fe, equivale a una remision que la norma hace al juez
para que verifique y tenga en consideracion las reglas éticas vigentes en ese momento y
lugar.

Dicha postura ha sido criticada por Wieacker™, por considerar que de ser asi, se
generaria inseguridad y arbitrariedad en el juez al dar su decision del caso concreto, mas
aln en la actualidad done no existe consenso respecto a una ética dominante. Asi las
cosas tendria el juez antes de decidir el asunto, empezar por construir una regla respecto
de lo que entiende por buena fe, lo cual no generaria mas que una subjetivacion del
derecho.

Segun Wieacker, los jueces podran ir definiendo criterios de juicio acerca de lo que
significa el comportarse segun la buena fe en situaciones concretas, generando reglas de
conducta, reglas de la experiencia o maximas a seguir; dicha posicion revive la buena fe
como directriz judicial el romanismo clasico.

1.5. En Colombia

Debe empezar por sefialarse que el principio de la buena Fe en el derecho interno tiene
su postulado méaximo en el articulo 83 de la Constitucién politica que sefiala:

"ARTICULO 83. Las actuaciones de los particulares y de las autoridades
publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira
en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas".

% Asi el art. 1796 del Codigo Civil federal mexicano; art. 1258 del cadigo civil espafiol; art. 1374 del codigo civil italiano.
%151 Wieacker, F, El principio general de la buena fe. Madrid 1982. P. 29 ss.
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Por lo cual la primera premisa légica que surge, es que la presuncion de veracidad rodea
la actuacion de los ciudadanos frente a las autoridades publicas, mas no entre
ciudadanos.

Sobre este principio, la Corte constitucional ha realizado diferentes exposiciones, entre
ellas contenida en la sentencia C-544 de 1994, que en su parte pertinente dice:

‘La buena fe ha sido, desde tiempos inmemoriales, uno de los principios
fundamentales del derecho, ya se mire por su aspecto activo, como el deber
de proceder con lealtad en nuestras relaciones juridicas, o por el aspecto
pasivo, como el derecho a esperar que los demas procedan en la misma
forma. En general, los hombres proceden de buena fe: es lo que usualmente
ocurre. Ademas, el proceder de mala fe, cuando media una relacion juridica,
en principio constituye una conducta contraria al orden juridico y sancionado
por éste. En consecuencia, es una regla general que la buena fe se presume:
de una parte es la manera usual de comportarse; y de la otra, a la luz del
derecho, las faltas deben comprobarse. Y es una falta el quebrantar la buena
fe.

Teniendo en cuenta lo anterior, a primera vista, el articulo transcrito pareceria
inatil. ¢ Por qué se incluyd en la Constitucion? La explicacién es sencilla: se
quiso proteger al particular de los obstaculos y trabas que las autoridades
publicas, y los particulares que ejercen funciones publicas, ponen frente a él,
como si se presumiera su mala fe, y no su buena fe. En la exposicién de
motivos de la norma originalmente propuesta, se escribio:

"La buena fe, como principio general que es, no requiere consagracion
normativa, pero se hace aqui explicita su presuncion respecto de los
particulares en razén de la situacion de inferioridad en que ellos se encuentran
frente a las autoridades publicas y como mandato para éstas en el sentido de
mirar al administrado primeramente como el destinatario de una actividad de
servicio. Este mandato, que por evidente pareceria innecesario, estaria
orientado a combatir ese mundo absurdo de la burocracia, en el cual se
invierten los principios y en el cual, para poner un ejemplo, no basta con la
presencia fisica del interesado para recibir una pension, sino que es necesario
un certificado de autoridad que acredite su supervivencia, el cual, en
ocasiones, tiene mayor valor que la presentacion personal'. (Gaceta
Constitucional No. 19. Ponentes: Dr. Alvaro Gémez Hurtado y Juan Carlos
Esguerra Potocarrero)

Asi pues la Corte Constitucional sefiala que la buena fe es en Colombia principio general
del derecho, que no requiere regulacién normativa, pero su consagracion o positivizacion
tiene por objeto favorecer la actuacion del ciudadano ante el Estado.

De su parte el Codigo Civil Colombiano para efectos especificos expresé que ha de
entenderse buena fe:

%2 Corte Constitucional. Sentencia de 1 de diciembre de 1994 Expediente C-544. M.P. Jorge Arango Medina.
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“‘“ARTICULO 768. <BUENA FE EN LA POSESION>. La buena fe es la
conciencia de haberse adquirido el dominio de la cosa por medios legitimos
exentos de fraudes y de todo otro vicio.

Asi, en los titulos traslaticios de dominio, la buena fe supone la persuasion de
haberse recibido la cosa de quien tenia la facultad de enajenarla y de no haber
habido fraude ni otro vicio en el acto o contrato.

Un justo error en materia de hecho, no se opone a la buena fe.

Pero el error, en materia de derecho, constituye una presunciéon de mala fe,
gue no admite prueba en contrario.

ARTICULO 769. <PRESUNCION DE BUENA FE>. La buena fe se presume,
excepto en los casos en que la ley establece la presuncion contraria.

En todos los otros, la mala fe debera probarse.

(...)

ARTICULO 1603. <EJECUCION DE BUENA FE>. Los contratos deben
ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se
expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de
la obligacion, o que por ley pertenecen a ella. “

Asi pues, si para la posesion la buena fe alude a la conciencia de la forma en que se
adquirié el bien, para las diversas relaciones la buena fe connota significado diferente; lo
anterior solo quiere sefalar, que si bien la buena fe esta positivizada, no lo ésta, lo que
por ella se entiende.

Y respecto de una aproximacion al concepto de buena fe, ha expresado la Corte
Suprema de Justicia®:

“...Pues bien, planteadas asi las cosas, primeramente es de recordar, que
la <buena fe> equivale a obrar con lealtad, con rectitud y de manera
honesta, es decir, se traduce en la conciencia sincera, con sentimiento
suficiente de lealtad y honradez del empleador frente a su trabajador, que
en ningln momento ha querido atropellar sus derechos; lo cual esta en
contraposiciéon con el obrar de mala fe, de quien pretende obtener ventajas
o beneficios sin una suficiente dosis de probidad o pulcritud.”.

2. Aparicion del ingrediente adicional o extranormativo de la buena fe en la
indemnizacioén por falta de pago

Como se observl en precedencia, el articulo 65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, ni
antes ni después de la reforma introducida por el articulo 29 de la Ley 789 de 2002, ha
incluido ingredientes normativos o extranormativos para su aplicacion, sencillamente
implica un silogismo basico consistente en que ante el incumplimiento del empleador
degenera la indemnizacion moratoria como sancién. Permitiéndose entonces la Corte
Suprema de Justicia estudiar los efectos del articulo 65 bajo el concepto de sancién y no
de indemnizacion, procediendo asi a fijarle nuevos contenidos y en consecuencia nuevas
modalidades de exoneracion al pago de la indemnizacion por falta de pago.

%% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Expediente 35414 M.P. Luis Javier Osorio Lopez. 29 de abril de 2009.
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Sin embargo la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ya desde 1995 en
sentencia 7393 del 18 de septiembre de 1995°, sefialé que el juzgador no debe proferir
condena automatica ante el hecho de la falta de pago, sino que ha de examinar la
conducta patronal y si de ésta emerge la buena fe exonerar al patrono:

“LA INDEMNIZACION MORATORIA Y SUS EXIMENTES:

Con arreglo al articulo 65 del C.S.T si a la terminacion del contrato de trabajo el
empleador no cancela al trabajador los salarios y prestaciones debidos, salvo
los casos en que la ley o el convenio licito de las partes autoricen retencién, a
éste corresponde el derecho de percibir un dia de salario por cada dia de
retardo a titulo de indemnizacion.

En caso de que este derecho indemnizatorio sea reclamado por via judicial, la
jurisprudencia ha precisado que el juzgador no debe proferir condena
automatica ante el hecho de la falta de pago, sino que ha de examinar la
conducta patronal y si de ésta emerge la buena fe exonerar al patrono.

Dicha buena fe alude a que el empleador que se abstenga de cancelar los
derechos laborales a la finalizacion del nexo, entienda plausiblemente que no
estaba obligado a hacerlo, siempre y cuando le asistan serias razones objetivas
y juridicas para sostener su postura de abstencion, es decir que sus
argumentos para no haber pagado resulten valederos”.

Es decir que la aparicion de la buena fe en el reconocimiento de la indemnizacion
moratoria no es reciente, pero lo cierto es que su origen es meramente jurisprudencial.
Incluso ya desde el 19 de octubre de 1982:

"La jurisprudencia de la Sala ha aceptado, como lo recuerda el censor, que la
aplicacion automatica de las normas que consagran salarios moratorios
(CODIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO, ART. 65 Y D. 797 de 1949, art. 1)
equivale a una interpretacion equivocada de dichas normas, por cuanto no
tiene en cuenta el elemento de buena o mala fe en la conducta del patrono
incumplido 0 moroso."

Y también lo dijo la Seccion Segunda el 7 de febrero de 1990:

"Como se ve, el sentenciador incurre en la erronea interpretacion legal que le
imputa el cargo, por cuanto apartdndose del genuino sentido del articulo 1
del Decreto 797 de 1949, omitié valorar la conducta patronal antes de aplicar
la sancion alli prevista, siendo que la jurisprudencia tiene dicho que para
imponer la carga moratoria es menester establecer previamente si el patrono
deudor actto o no de buena fe. Precisamente no estudiar este
comportamiento y hacerle producir efectos a la norma aludida sin
consideracion a el, es lo que se ha dado en llamar la "aplicacion automéatica”,
como forma de interpretacion errénea del texto sustancial.”

54Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Proceso 7393. M.P. Francisco Escobar Henriquez. 18 de septiembre de 1995.
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Posteriormente en sentencia de 5 de mayo de 2009 dentro del expediente Radicado
34107, la Corte Suprema de Justicia indicé aceptando que el articulo 65 en su contenido
y en esencia no integra ningan condicionamiento adicional al no pago en su debida
oportunidad, es decir que no consagra la buena fe del empleador como eximente de
responsabilidad, sin embargo la jurisprudencia en su interpretacion ha acondicionado la
buena fe como elemento implicito de la norma, conllevando la necesidad de examinarse
siempre por parte del juzgador la conducta del empleador®, y generando para interés de
lo que se pretende formular en este trabajo que el tratamiento dado por la Corte Suprema
de Justicia en sus pronunciamientos acerca del articulo 65 es de figura sancionatoria y
no resarcitoria como en esencia se desprende de la literalidad del mismo.

Redundando en lo anterior, se mantiene la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral hasta la fecha en su posicion, considerando que el pago de la indemnizacion
moratoria contenida en el articulo 65 del C.S.T., no opera de forma automatica sino que
en cada caso concreto debe el Juez verificar la actuacion del empleador a quien habra
de demostrarsele mala fe en su actuacion.

La Corte Suprema de Justicia, definié la naturaleza del articulo 65 como una disposicion
eminentemente sancionadora y en consecuencia condiciono la imposicion de dicha
norma al examen o apreciacién de los elementos subjetivos relativa a la buena o mala fe
que gufan la conducta del patrono®®, posteriormente ratifico lo dicho y agrego que su
aplicaciébn no podia ser automatica y que era necesario analizar la conducta del
empleador®’ luego en sentencia de 29 de abril de 2009 revalido su criterio al manifestar
gue el articulo 65 goza de una naturaleza eminentemente sancionatoria y como tal su
imposicion esta condicionada al examen o andlisis de la existencia de la buena o mala fe
gue guian la conducta del empleador significando que la aplicacion de la indemnizacion
moratoria, no es automatica ni inexorable, y por ende en cada asunto a juzgar el
sentenciador debe analizar si la conducta remisa del empleador estuvo o no justificada
con argumentos que pese a no resultar viables o juridicamente acertados, si puedan
considerarse atendibles y justificables, en la medida que razonablemente lo hubiese
llevado al convencimiento de que nada adeudaba por salarios o derechos sociales, lo
cual de acreditarse conlleva a ubicar el actuar del obligado en el terreno de la buena fe, y
en este caso no procederia la sancién prevista en los preceptos legales referidos®, de lo
gue se desprende que mientras se continle con el criterio propuesto por la Corte
Suprema de Justicia asi mismo se consolidara la desnaturalizacion del contrato del
trabajo.

Asi las cosas es una postura sostenida de la Corte Suprema de Justicia, entender que
siendo la indemnizacion moratoria una sancion al empleador, debe estudiarse el
elemento subjetivo de la buena fe para adjudicarle la responsabilidad.

Pero la Corte va mas alla de la buena fe, y ademas habla de la intima conviccion del
empleador como elemento a verificar para ordenar el pago de la indemnizacién
moratoria, pues entiende que si el patrono tiene “la intima conviccion” de que su vinculo

s Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Radicado 34107. M.P. Camilo Tarquino Gallego. 5 de mayo de 2009.
6 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Laboral. Expediente 13467. M.P. Carlos Isaac Nader. 11 de Julio de 2000
57CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casaci6n Laboral. Expediente 22448. M.P. Eduardo Lépez Villegas. 21 de abril de 2004

8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Laboral. Expediente 35414. M.P. Luis Javier Osorio Lopez. 29 de abril de
2009.
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con el “empleado” no tiene caracter laboral sino civil, no puede condenarsele a
indemnizacién alguna. Asi lo estudio entre otras en sentencia en comento, donde decidio
no casar la decision del tribunal Superior de Distrito Judicial de Buga, que aun cuando
declaré la existencia de una relacion laboral entre el actor y la demandada, simulada tras
un contrato de prestaciéon de servicios, decidié no condenar al pago de la indemnizacion
del articulo 65 del C.S.T. por considerar, que teniendo la empleadora la intima conviccion
de que su vinculo era de naturaleza civil que no laboral, se presumia y probaba su buena
fe y en consecuencia no operaba el reconocimiento precitado.

Asi lo consigno al argumentar®®:

“En efecto, la imposicién de la condena por indemnizacién moratoria cuando
se discute la existencia del contrato de trabajo no depende exclusivamente de
su declaracion, asi como tampoco su absolucién de la negacion del vinculo
laboral; pues en ambos casos se requiere del examen de la conducta del
empleador”.

Ya como aclaracién y definicion de la buena fe condujo la manera como debe el Juez
analizar la buena fe del empleador en sentencia 36506%° de 23 de febrero de 2012,
haciendo las siguientes precisiones:

“... Planteadas asi las cosas, primeramente es de recordar, que acorde con la
jurisprudencia adoctrinada, la <buena fe> equivale a obrar con lealtad, con
rectitud y de manera honesta, es decir, se traduce en la conciencia sincera, con
sentimiento suficiente de lealtad y honradez del empleador frente a su
trabajador, que en ningiin momento ha querido atropellar sus derechos; lo cual
estd en contraposicion con el obrar de mala fe, de quien pretende obtener
ventajas o beneficios sin una suficiente dosis de probidad o pulcritud.

En segundo lugar, es pertinente anotar, que la simple negacion de la relacion
laboral no exonera per se al empleador demandado de la indemnizacion
moratoria, como tampoco la demostracion del contrato de trabajo trae consigo
inexorablemente que se imponga dicha sancion.”

Bajo el entendido asumido por la argumentacién de la Corte Suprema de Justicia, resulta
entonces mas beneficioso para el patrono, vincular empleados simulando contrato de
prestacion de servicios que hacerlo en legal forma, pues si aquel acude a la jurisdiccion
para obtener la declaracién de la existencia de contrato de trabajo, s6lo obtendra como
consecuencia el pago de salarios y prestaciones que ha debido percibir, pero no
indemnizacién por su no pago. Lo que equivale a afirmar, que las prestaciones y salarios
del trabajador, desconocidas por el patrono simulador, no se causan con el trabajo del
empleado, sino con la declaracion judicial.

En este punto vale la pena traer a colacion la figura del contrato realidad que ha sido
definido por la jurisprudencia constitucional asi:

* Ibidem.

e CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Expediente 36506. M.P. Luis Javier Osorio Lépez. 23 de febrero de
2010
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“Tanto la ley como la jurisprudencia han establecido la presuncion de existencia
de una relacion laboral al margen del nombre asignado al contrato, lo que ha
sido denominado como contrato realidad, es decir aquél que teniendo
apariencia distinta, encierra por sus contenidos materiales una verdadera
relacic')rgllaboral en donde se establece el primado de la sustancia sobre la
forma.”™".

Dentro de la misma providencia la corte sefialé con precision lo que ha de entenderse por
contrato de prestacion de servicios, para que sea materia del derecho civil y no del
garantista derecho laboral:

“Los contratos civiles o comerciales de prestacién de servicios son aquellos
donde de manera independiente una persona se obliga a hacer o realizar una
actividad de acuerdo al objeto del contrato para con otra persona. Por tanto, el
elemento diferenciador determinante entre las relaciones laborales y los contratos
de prestacion de servicios es la dependencia o subordinacion. Pues en las
primeras dicho elemento se encuentra presente mientras que en los segundos
no.”.

Este concepto de contrato realidad es la materializacion del principio de la primacia de la
realidad sobre las formalidades, que se ejercita a favor del trabajador a quien se le
contrata de diversas formas contractuales, para pretender explotar su fuerza laboral con
la menor retribucién posible.

Existen dos 6pticas frente a las cuales opera el contrato realidad, de una parte para el
trabajador privado y la otra frente al empleado publico. Para los primeros es sabido que
la forma de vinculaciébn es un contrato de trabajo que puede ser escrito o verbal,
entretanto el empleado publico lo es, por una relacion legal y reglamentaria cristalizada
mediante un acto de nombramiento y uno de posesion.

Una vez declarada por el Juez la existencia de un contrato simulado u oculto tras la
forma de otro tipo de contratacion, para el caso del sector privado, corresponde al
fallador declarar la existencia del contrato de trabajo y ordenar el pago de los salarios y
prestaciones que ha debido percibir el trabajador si se le hubiese contratado en debida
forma.

Entretanto en el caso de los empleados publicos la jurisprudencia ha sefialado que no
pudiéndose reemplazar por via judicial los actos administrativos de nombramiento vy
posesién, no puede declararse la existencia del vinculo legal contractual, sino
simplemente encontrar probado el contrato simulado, y en consecuencia ordenar al
empleador simulador que a titulo de indemnizaciéon pague al empleado lo que le ha
debido pagar en su momento.

Al respecto ha sefialado el Consejo de Estado®:

“Jurisprudencia Relacionada con el Contrato de Prestacion de Servicios

¢! Corte Constitucional. Sentencia C-960 de 2007. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
82 Consejo de Estado. M.P. Bertha Lucia Ramirez de P4ez. Expediente 2011-1577. 7 de octubre de 2011.
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La Corte Constitucional, en sentencia C- 154 de 1.997, con ponencia del Dr.
Hernando Herrera Vergara, establecio las diferencias entre el contrato de caracter
laboral y aquel de prestacion de servicios, asi:

“b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista
técnico y cientifico, constituye el elemento esencial de este contrato. Esto
significa que el contratista dispone de un amplio margen de
discrecionalidad en cuanto concierne a la ejecucion del objeto contractual
dentro del plazo fijado y a la realizacion de la labor, segun las
estipulaciones acordadas.”

Lo anterior significa, que el contrato de prestacion de servicios puede ser
desvirtuado cuando se demuestra la subordinacion o dependencia respecto del
empleador, evento en el cual surgird el derecho al pago de prestaciones sociales
en favor del contratista, en aplicacion del principio de prevalencia de la realidad
sobre Isass formas en las relaciones de trabajo, articulo 53 de la Constitucién
Politica™.

Dentro de la misma providencia se trazé la linea jurisprudencial que ha seguido ese alto
Tribunal en cuanto al tema asi®*:

“‘De acuerdo con lo anterior, en un plano teérico y general, cuando existe un
contrato de prestacién de servicios entre una persona y una entidad publica y se
demuestra la existencia de los tres elementos propios de toda relacion de trabajo,
esto es, subordinacion, prestacidon personal y remuneracion, surge el derecho a
gue sea reconocida una relacion de trabajo que, en consecuencia, confiere al
trabajador las prerrogativas de orden prestacional. (...)

Finalmente la Sala del Alto Tribunal determiné los elementos que evidencian un contrato
laboral oculto tras un contrato de prestacion de servicios, o alguna otra modalidad de
vinculacién que pretende escapar a la 6rbita del derecho laboral, expreso:

“...La labor desarrollada y el cumplimiento de horarios sera tenido como un factor
determinante de subordinacion, ya que la entrega y recogida de correos no es una
actividad en la que tenga autonomia el conductor, pues necesariamente depende de
las 6rdenes que le impartan, no sélo del correo como tal sino de los tiempos en los
gue debe hacerlo.

En un caso similar, esta Subseccion en sentencia de 16 de noviembre de 2006,
Expediente: 9776, M.P. Dr. Jesus Maria Lemos Bustamante, manifesto lo siguiente:

“... Si bien en ocasiones anteriores la Sala ha considerado que el
cumplimiento de un horario no es factor determinante de la existencia de la
relacion laboral, tal circunstancia debe ser apreciada, con el conjunto de las
pruebas restantes, como uno de los indicios que contribuyen a la conviccion
del juez sobre la situacion factica materia de conocimiento.

8 Consejo de Estado, Sentencia del 25 de enero de 2001, expediente No. 1654-2000, Consejero ponente Dr. Nicolas Péjaro Pefiaranda.
% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Expedientes Nos. 0245 y 2161 de 2005, Consejero
Ponente Dr. Jests Maria Lemos Bustamante.
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En el caso de autos, segun obra en el plenario, se suscribieron con el
demandante doce 6rdenes de trabajo, de tres meses cada una, entre el 22
de enero de 1998 y el 6 de octubre de 2000, lo que muestra el genuino
interés de la administracién por emplear de modo permanente y continuo los
servicios del demandante. No se tratd, en consecuencia, de una relacion o
vinculo de tipo esporadico u ocasional sino de una verdadera relacion de
trabajo que, por ello, requirié de la continuidad que ha sido destacada, la cual
se constituye en un indicio claro de que la administracion pretendio ocultar,
bajo la figura del contrato de prestacion de servicios, lo que en realidad era
una relacion de tipo laboral®.

Sobre el particular, recientemente la Corte Constitucional en sentencia C-614 de
2009, M.P. Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, concluyo:

De lo anterior se concluye que una de las condiciones que permite
diferenciar un Contrato laboral de un Contrato de Prestacion de Servicios es
el ejercicio de la labor contratada, pues s6lo si no hace parte de las funciones
propias de la Entidad, o haciendo parte de ellas no pueden ejecutarse con
empleados de planta o que requieran conocimientos especializados, pueden
celebrarse contratos de prestacion de servicios®. De lo contrario, se esta en
presencia de un contrato realidad.”.

Visto entonces desde esa perspectiva el derecho laboral, resulta mas garantista la
situacion del contratista que demanda ante la jurisdiccion la primacia de la realidad sobre
las formas para que se le declare trabajador y se le paguen todos los salarios y
prestaciones que ha debido percibir—en el derecho privado- o para que se le indemnice
con base en los mismos emolumentos.

Lo cierto es que en el caso del derecho laboral privado —que es el que ocupa esta
investigacion- lo cierto es, que en estricto derecho probada la existencia del vinculo
laboral, deberia declararse su existencia, su incumplimiento y consecuentemente el pago
de la indemnizacién por no pago, lo cual no sucede, como ya se explicé, porgue la intima
conviccién del empleador de estar caminando en tierras de los contratos civiles, lo exime
de culpa para ser sancionado al pago de indemnizacién por no pago, cuando como ya se
explicé la norma del articulo 65 del C.S.T., no esta redactada a forma de sancién donde
ha de probarse la culpa, sino a modo de responsabilidad donde lo que ha de probarse es
el dafio y el nexo causal, que en el caso del contrato realidad estaria plenamente
probado.

% Sentencia de 16 de noviembre de 2006, Exp. 9776-05, M.P. Dr. Jes(is Maria Lemos Bustamante.
% Sentencia C-614 de 2009, Corte Constitucional.



EL INDUBIO PRO OPERARIO EN EL DERECHO LABORAL

1. Concepto

El principio de favorabilidad puede definirse como el principio que indica que “cuando
coexistan normas laborales de distinto origen, que regulan una misma materia y se
aplican a la solucion del mismo caso, debe aplicarse la norma mas favorable al

trabajador™®’.

Dicho postulado tiene en la legislacion colombiana soporte Constitucién que lo eleva a la
categoria de principio en el articulo 53 cuando reza:

“‘“ARTICULO 53. ElI Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios
minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital
y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el
empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas
laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y
discutibles; situacidon mas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacién de las fuentes formales de derecho; primacia de la
realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacién, el adiestramiento y
el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al
trabajador menor de edad...”

A su vez y en cumplimiento de lo alli dispuesto, el Cdodigo Sustantivo del Trabajo en el
articulo 21 dispone:

“En caso de conflicto o duda sobre la aplicacién de normas vigentes de
trabajo, prevalece la mas favorable al trabajador.
La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad.”.

Es decir que aun cuando en estricto sentido el principio de favorabilidad abriga la
necesidad de que confluyan en el tiempo dos normas validas que regulen el caso
concreto, también se admite que sea una sola norma la que admita favorabilidad
respecto de su interpretacion, caso en el cual habra de acogerse la interpretacion mas
favorable.

Asi lo ha indicado la Corte Constitucional en diversos pronunciamientos, entre ellos en
sentencia C-168 de 1995% donde acerca de que la condicion méas beneficiosa para el
trabajador dijo:

“De otra parte, considera la Corte que la ‘condicion 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

% BARONA BETANCOUT, RICARDO. Principios del Derecho Laboral en el Sistema Juridico Colombiano. 2010. Revista Criterio
juridico Garantista. Afio 2 - No. 2 - Enero-Junio de 2010.
% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-168 de 1995. M.P. Carlos Gaviria Diaz. 20 de abril de 1995.
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constitucional sino también legal, y a quien corresponde determinar en cada
caso concreto cual norma es mas ventajosa o benéfica para el trabajador es
a quien 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
interpretaciéon de las fuentes formales de derecho’, precepto que debe
incluirse en el estatuto del trabajo que expida el Congreso.

“‘De conformidad con este mandato, cuando una misma situacién juridica se
halla regulada en distintas fuentes formales del derecho (ley, costumbre,
convencién colectiva, etc), o en una misma, es deber de quien ha de aplicar
o interpretar las normas escoger aquella que resulte méas 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; la norma asi escogida debe ser aplicada en
su integridad, ya que no le esta permitido al juez elegir de cada norma lo mas
ventajoso y crear una tercera, pues se estaria convirtiendo en legislador.

“El Codigo Sustantivo del Trabajo en su articulo 21, contempla el principio de
favorabilidad, asi: ‘En caso de conflicto o duda sobre la aplicacion de normas
vigentes de trabajo, prevalece la mas favorable al trabajador. La norma que
se adopte debe aplicarse en su integridad’; se parte entonces del
presupuesto de la coexistencia de varias normas laborales vigentes que
regulan una misma situacién en forma diferente, evento en el cual habra de
aplicarse la norma que resulte mas benéfica para el trabajador. Dicho
principio difiere del ‘in dubio pro operario’, segun el cual toda duda ha de
resolverse en favor del trabajador; porque en este caso tan sélo existe un
precepto que reglamenta la situacion que va a evaluarse, y como admite
distintas interpretaciones, se ordena prohijar la que resulte méas favorable al
trabajador.”.

A este evento, donde no existe confluencia de normas, se le ha denominado In dubio pro
operario, que indica la existencia de una sola norma que admite dos o mas
interpretaciones aplicables a un caso concreto. Este principio supone una verdadera
duda sobre el alcance de la norma, pero de ninguna manera puede entenderse que bajo
este principio puede ampararse el fallador para para apartarse del significado claro de la
norma, o darle un sentido que no quiso para ella el legislador.

Al respecto ha indicado la Corte Constitucional®®:

“PRINCIPIO DE PRIMACIA DE LA REALIDAD EN LAS RELACIONES
LABORALES/PRINCIPIO IN DUBIO PRO OPERARIO

El principio de primacia de la realidad en las relaciones laborales es herramienta
fundamental para determinar la presencia de los elementos sustanciales que
configuran una relaciéon laboral entre un trabajador y su patrono. La Sala
considera que a partir de la afirmacion realizada por el demandante en relacion

% Corte Constitucional T-519 de 2009. M. P. Dr. JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB. treinta (30) de julio de 2009.
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con el tiempo laborado en EMCALI, y exclusivamente para efectos de dar
solucién a la solicitud de amparo, la Sala de Revision entiende que entre la
Empresa Emcali y el accionante existi6 una vinculacién de tipo laboral por el
tiempo que afirma el accionante, dado que (i) existen indicios probatorios, como
ya se expondrd, no hay prueba en contrario de la existencia de la relacion, vy (ii)
el demandado — EMCALI- no negé tal relacion de manera expresa. Esta
conclusion se apoya principalmente en el principio constitucional in dubio pro
operario, segun el cual, se impone al operador juridico el deber de dar a las
fuentes formales del derecho una lectura que tenga en cuenta los principios
constitucionales sobre proteccién al trabajo, de tal manera que cualquier duda
sobre su aplicacién e interpretacion sea absuelta a favor del trabajador. En el
caso concreto, la Sala de revisibn encuentra aplicable este principio
constitucional a favor del accionante, por las razones que a continuacion se
exponen. La determinacion de la naturaleza del vinculo laboral, por supuesto, no
€S un asunto que, en principio, corresponda definir al juez de tutela. No
obstante, como se trata de evitar la configuracion de un perjuicio irremediable y
prevenir la vulneracion de los derechos fundamentales de una persona de 89
afos, sujeto de especial proteccidon y a quien no se le reconocié su pension de
jubilacion pese a que al parecer trabajé durante 20 afios, la Sala considera
necesario analizar si, en el presente caso, los elementos indiciarios permiten
inferir la existencia de una relacion laboral, para efectos de la determinacién de
la procedencia del amparo tutelar, partiendo de los elementos facticos del caso
en cuestiéon”.

Es claro entonces que el derecho laboral esta blindado de las mayores garantias para el
empleador y ademas de amplias potestades al fallador, quien ademas segun el estatuto
procesal del trabajo ademas tiene en favor del empleado facultades extra y ultra petita;
todo aquello en armonia con un estado social de derecho.

Para tratadistas como Américo PI&”°, el “in dubio pro operario” no es sino una regla del
principio protector que tiene tres dpticas, la primera la de in dubio pro operario, la
segunda la de favorabilidad o norma mas favorable y la tercera la de la condicion mas
beneficiosa. Segun PIa, el in dubio pro operario es un criterio que debe utilizar el juez o el
intérprete para elegir, entre varios sentidos posibles de una norma, aquel que sea mas
favorable al trabajador.

En la aplicacion de este principio, segun Pl4, no se trata de corregir la norma ni de
completarla; pues la operancia de tal principio presupone la existencia de la norma y
Unicamente se usa para determinar el verdadero sentido, cuando se presenta mas de
uno. De manera que no puede aplicarse para llenar vacios normativos y menos aun para
apartarse del significado claro de la norma o para atribuirle un sentido que no se puede
desprender de ninguna manera de su texto ni de su contexto’.

Para Mario de la Cueva’?, dicho principio “es muy exacto siempre y cuando exista una
verdadera duda acerca del valor de una clausula de un contrato individual, o colectivo, o
de la Ley, pero no debe ser aplicado por las autoridades judiciales para crear nuevas
instituciones.”.

" pL_A RODRIGUEZ, Américo, Los Principios del Derecho del Trabajo, 3era Ed., Editorial Depalma, Buenos Aires, 1998. P. 39.
™ Ibidem p. 88.
2 DE LA CUEVA, Mario. Derecho Mexicano del Trabajo, Tomo I, México DF, 1943. P4g. 334.
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En el mismo sentido Mario Deveali” sostiene que, las condiciones de la aplicacion de
este principio dependen de que exista una duda sobre el alcance de la norma legal y la
aplicacion del principio no esté en pugna con la voluntad del legislador, pues en caso de
mas que de una interpretacion literal se debe preferir aquella que parte de la voluntad del
legislador, es decir, tener en cuenta el espiritu de la Ley de la que en todo caso se
presupone contemplé no solo los intereses obrero patronales sino le interés general
superior.

Pero también existen detractores de dicho principio, como Luis Ramirez Bosco’ quien
sostiene que el principio in dubio pro operario contiene una contradiccién légica que
puede llegar a desprestigiar la funcién judicial. Para dicho autor la duda de derecho no
existe, y el Juez esta para decir el derecho y no para opinar sobre el mismo, ademas
admitir dudas sobre el derecho desprestigiaria la funcion judicial.

2. ElIn dubio pro operario y la interpretacion de la Indemnizacién moratoria

En este apartado, que da via a las conclusiones, evidencio que la interpretacion que ha
venido haciendo la Corte Suprema de Justicia respecto a la necesidad de valorar la
buena fe del patrono al momento de aplicar la sanciébn moratoria, regulada en el articulo
65 del C.S.T., presenta una colision de principios que no ha sido tratada por la
jurisprudencia, entre el principio de la buena fe, ya estudiado y el principio de in dubio pro
operario en materia laboral.

Encuentro ademas acertada la postura de Yezid Carrillo en su texto, “Temas y problemas
de la filosofia del derecho”” respecto a que la colisién de principios son colisiones de
valores.

Segln Robert Alexy, En su teoria de los derechos fundamentales’, las colisiones de
principios deben ser solucionadas a través de un ejercicio de ponderacién, que es
definida como la manera de aplicar los principios y resolver sus colisiones, asignandole
un peso determinado a cada principio, pero no en abstracto sino en cada caso
concreto.”’.

RONAL DWORKIN"® de su parte sefiald6 que los principios estan dotados de una
propiedad que los distingue de las reglas y esto es, el peso que poseen para el caso
concreto, y es alli, en determinar el peso de los valores para dar el derecho, donde
aparece el verdadero significado de la ponderacion.

" DEVEALI, Mario. La Interpretacion de la Leyes del Trabajo” publicada en la Revista de Derecho del Trabajo, Buenos Aires, 1948.
Pég. 160.

"4 RAMIREZ BOSCO, Luis. Los Principios del Derecho del Trabajo” publicado en la Revista Derecho del

Trabajo, Buenos Aires, 1983. pag. 649.

® CARRILLO, Yezid, temas y problemas de la filosofia del derecho, p. 147. primera edicion, editorial doctrina y ley, Bogota,
Colombia, 2009.

8 ALEXY, Robert, teorfa de los derechos fundamentales. Traduccién y estudio introductorio de Carlos Bernal pulido, 22 edicién, centro
de estudios politicos y constitucionales, Madrid, Espafia, 2007.

" BERNAL, Carlos, el principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, centro de estudios politicos y constitucionales,
Madrid, tercera edicion, 2007.

® DWORKING, RONALD. Citado por BERNAL, CARLOS, el derecho de los derechos, universidad externado de Colombia, Bogota.
quinta reimpresién. 2007.
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Es claro que el papel preponderante en materia de ponderacion de principios y derechos
fundamentales es por derecho propio, la Corte Constitucional, sin embargo en medio de
un ordenamiento juridico integrado y congruente, la Carta Politica impone al Juez laboral
la obligacion de ajustar sus decisiones al imperio de la Ley, en sentido amplio, es decir
comprendiendo la Constitucién y el bloque de constitucionalidad.

Si la Corte Suprema de Justicia a través de su jurisprudencia decidié impregnar el
articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo del ingrediente normativo de la buena fe, ha
debido también considerar que no resulta ser aquella la interpretacion mas beneficiosa al
trabajador.

Es decir que si bien se admite la interpretacion que ha dado la Corte Suprema de Justicia
—Sala Laboral- respecto a la necesidad de valorar la intima conviccién y la buena fe del
patrono para atribuirle la responsabilidad de la indemnizacion por no pago del articulo 65
del C.S.T., resulta mas beneficiosa al trabajador una interpretacion gramatical que solo
verificando la norma de forma literal sefialé que el patrono que no ha concurrido al pago
de los salarios y prestaciones que adeuda a su empleado a la terminacion del contrato de
trabajo, debe pagarle la indemnizacion de la forma alli contenida.

Ademas teniendo en cuenta que la misma norma contempla la posibilidad de acudir al
pago por consignacion, no deja abierta posibilidad alguna de interpretar o pretender
valoraciones subjetivas como la buena fe cuando el contrato de trabajo es escrito, y
cuando lo es simulado o de otra modalidad que arrojara vinculo laboral por
pronunciamiento judicial, la buena fe se debe presumir a favor del empleado como
extremo débil del sistema de fuerzas de trabajo.

La aplicacién del in dubio pro operario impone al operador juridico acoger la
interpretacion mas favorable al trabajador, y en el caso sub examine se ha acogido en
aras de equidad una interpretacion mas favorable a empleador que desconoce la
naturaleza proteccionista de la norma laboral. Es decir que en aras de proteger el
principio de la buena fe, se ha desconocido el principio proteccionista y del in dubio pro
operario.






1.Conclusiones y recomendaciones

1.1 Conclusiones

Luego del recorrido conceptual por temas como la responsabilidad en materia laboral, el
principio de la buena fe en sus diferentes acepciones y la indemnizacién moratoria como
derecho de los trabajadores, puedo expresar las siguientes conclusiones:

1. La indemnizacién moratoria contenida en el articulo 65 del C.S.T., cumple una
doble funcién, de un lado indemniza el dafio causado al empleado con la mora en el pago
de sus prestaciones por parte del empleador, pero de otra lo conmina a efectuar en
tiempo el pago de salarios y prestaciones al empleado cuando mas requiere de dicha
puntualidad, esto es al momento de quedar cesante.

A diferencia de ordenamientos juridicos como el mexicano, donde dicha sancién se
aplica al empleador por haber resultado culpable en el despido del trabajador o en el
motivo de huelga que lo tuvo sin percibir el pago; en Colombia la sancién cuestiona o
reprocha el no pago de salarios y prestaciones en tiempo, sin importar el origen o la
responsabilidad en terminacion del contrato de trabajo.

2. Es contrario a los derechos de los trabajadores y una vulneracion latente al
principio del in dubio pro operario, la interpretacion desfavorable que ha hecho la Corte
Suprema de Justicia, entendiendo que la aplicacién de la sancién moratoria requiere la
probanza de la mala fé del empleador en la mora.

Méas aun, considero que mas alla de una interpretacion errénea o desfavorable a los
derechos del trabajador, constituye una especie de legislacion en sede judicial, pues de
una norma sencilla, clara y que no requiere interpretacion alguna, extrajo el alto tribunal
ingredientes adicionales o complementarios que no respeta el espiritu de la norma y la
hace lesiva al trabajador.

3. Reza un postulado del derecho, que donde la norma no distingue no le es dado al
interprete distinguir, y ain mas donde la norma protege no le esta dado al juez laboral
desproteger, pues de la redaccion literal de la norma en estudio, no aparecen requisitos,
elementos, supuestos o0 presupuestos para su operancia; diferentes al incumplimiento del
patrono. Por tanto, no le estaba permitido al interprete agregarle elementos extra
normativos y menos aun en contra de los intereses de los trabajadores.

4. La interpretacion jurisdiccional, envia un mensaje errado a la clase patronal, a la
cual resulta beneficiosa la interpretacion; pues en el actual escenario ademas de los
problemas economicos, la carga prestacional y de parafiscalidad que desincentivan el
enganche laboral legal, puede preconstituirse la intima conviccién y la buena fé, contratar
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a través de contratos civiles como el de prestacion de servicios la fuerza laboral; pues asi
al momento de verse conminado al pago de salarios y prestaciones en virtud de la
relacion laboral simulada, no se vera enfrentado a una indemnizacion moratoria.

Asi las cosas el fin principal de la figura indemnizatoria se encuentra burlado, pues més
gue precaver el incumplimiento del empleador, lo que hace la norma asi interpretada es
darle herramientas para que se sustraiga de sus obligaciones.

5. En la pugna entre los principios de la buena fe y el in dubio pro operario, la
ponderacion resulta sencilla pues este Ultimo a la vez que principio constitucional laboral,
es una regla de juzgamiento, que hace que la supuesta duda que pueda surgirle al
juzgador, debi6 resolverse a favor del empleado.

La buena fe ademas, es una garantia que se presupone a favor de todos los ciudadanos,
empleadores y empleados, por tanto en la relacion laboral donde el extremo mas débil es
sin lugar a dudas el empleado, es su buena fé la que debe primar, ademas del
fundamental derecho del “obrero” a percibir su pago, garantia minima protegida ademas
por el bloque de constitucionalidad del que hace parte el convenio 95 de la OIT. Asi las
cosas, el fallador debe dar aplicacion irrestricta a la norma, sin agregarle elementos no
concebidos por el legislador y que ademas no conservan el espiritu de la figura juridica.

6. La indemnizacion por no pago no es una sancién al empleador incumplido con
sus obligaciones laborales, sino una indemnizacién a favor del empleador a quien se le
ha causado un dafio con la mora. Por ello, al no ser una sancion, no admite verificacion
de culpa o animus de incumplimiento en el empleador, sino que debe verificar la
existencia del incumplimiento por parte del patrono y en consecuencia probado el dafio,
proceder a su resarcimiento.
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