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INTRODUCCION

La proteccidn de 1los «créditos laborales en caso de
insolvencia del empleador, es asunto gue ha preocupado a.
la gran mayoria de los paises del mundo, los cuales han
establecido normas protectoras a estos créditos gara el

evento gue se comenta.

Este es un problema social gque ha adquirido contornos
realmente preocupantes en los ultimos afios, en el mundo es
cada vez mayor el nuamero de gquiebras y de cierres de
empresas en gque los trabajadores, no sdlo pierden sus
empleos cdebido a la desaparicidn de su frente de trabajo,
sino que ademds, dejan de cobrar sus salarios aln
pendientes de pago, o sus indemn:.zaciones de fin de
servicios, ya sea por falta de activos en la guiebra en
cantidad suficiente para pagar tales obligaciones, o
porque dichos activos estan afectados en prioridadé al pago

de créditos de otros acreedores, gue gozan de un derecho

de cobro preferencial.

¢

La legislacidn nacional ha procurado también estaktlecer



formas de proteccidn de la intengabilidad del salario,
formas estas expresadas en 1los principios ce 1la libre
Cispcnibilidad de salario, la obkligacidon de cagarlc en
moneca de cursc legal y de manera periddica, la
crohicicion de efectuar descuentos sz2lvo en. casos de
mediar la voluntad del trabajador o de una ordéen judicial.

También se prevee la inembargabilidad con ciertos limites.

También ha dispuesto la legislacidn, gue el salario y debe
entenderse gque los demds derechos laborales, tienen un
grado preferencial en los concursos de acreedores,
debiendo ser pagados sobre los activos de la guiebra con
prioridad a 1los créditos de los acreedores ordinarios.
Esta regla ha sido reconocida también en wuna norma
internacional como es el Convenio nimero 95 de 1949 de la

Organizacidn Internacional del Trabajo.

Sin embargo, ain el caracter de privilegiado de estos
créditcs puede y suele ser ineficaz en todos aquellos
casos gue. bastante frecuentes, en gque los activos de las
empresas 1insolventes son muy importantes o simplemente no
existen, en este caso no vale la pena siquiera abrir un
proceso judicial, es mé&s lo gue se perderlia en costas
judiciales que 1lo gque se podra recuperar, de ahl gue
frente a este problema se, propone en este estudio
establecer sistemas de ggrantias salariales, como

alternativas de solucidn a este problema.
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1. GQUIEERPA Y CIERRE DE LAS Ei!PRESAS
1.1. GELERALIDADES

Dekido a la gravedadé de las consecuencias gque para el
desarrollo del comercio y para la economia puede traer el
incumplimiento de las obligaciones de caracter mercantil,
el Derecho Comercial ha elaborado la teoria de la guiebra
o Derecho concursal; el cual tiene entre otras finalidades
buscar en caso de cesacidn de pago o incumplimiento de las
obligaciones de los comerciantes, proteger los intereses
del deudor mismo, de sus acreedores y el interés social,
al igqual que evitar 1lcs hechos contrarios a dichos
intereses y sancionar su violacidn en caso de culpa o

dolo.

Hoy, dada la creciente aplicécién del concordato, se puede
senalar gue uno de los objetivos generales del derecho de
guiebra es evitar las funestas y graves consecuencias del
real incumclimiento en 1los pagos o los efectos de un

proceso ¢e quiebra o bancarrot@, ya en curso.



1.2. EVOLUCION HISTORICA

Desde tiempo muy remoto, ha sido causal de preocupaciodn
para 1los legisladores el buscar medios adecuados
tendientes a procurar el cumplimiento de las obligaciones
por parte de 1los comerciantes, que se hallen en

dificultades econdmicas.

No se puede pensar en el fendmeno de 1la bancarrota,
de 1la cesacidn de pagos, la insolvencia o la quiebra
en una sociedad de economia privada por el simple
intercambio o trueque de los productos. Tales fendmenos
solo pueden tener ocurrencia cuando el creciente
desarrollo del trafico comercial y de los negocios en
general, el intercambio de bienes o productos comienza
a realizarse mediante ©pagos o contraprestaciones no
inmediatas, esto es, a plazos. Por esta razdén y en ese
momento es cuando surge, el fendmeno del <crédito y
también la necesidad de elaborar normas que sirvan para
su tutela, su advenimiento es el principio de una

economia o sociedad de tipo eminentemente mercantil.

1.2.1. Derecho Romano. Inicialmente en el derecho Romano,
la infraccidén al contrato o a la ley civil eran iguales
en sus efectos a la transgresidén de la ley penal.

En la ley de las XII tablas, se encuentra un criterio

11
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penal respecto del deudor incumplido,, segin el cual éste

responde con su persona, sin posibilidad ce justificacidn

L

2n cuanto a su ccnducta y sin ninguna piedad por parte del

¢

acreedor.

El rigorismc del antiguo derecho romano, germitia gue los
acreecdores expusieran al deucdor en plblico, buscando que
alguien se compadeciera cde &€l y saliera como su fiador, si
esto no era posible, al deudor se le podia encadenar hasta
por 60 dias y adn venderlo como esclavo junto con :su
familia o podia conservarlo en tal condiciinpara si el
acreedor. Y algo mas: A los acreedores se les permitia

dar muerte al deudor y repartirse entre si su cuerpo.

En este procedimiento no se valoraban las causas o motivos
de la cesacidn de pagos o de la insolvencia, pués la pena
estaba previstc para el incumplimiento doloso o
negligente, e inclusive, para el debicdc a caso fortuito o

fuerza mayor.

Este rigorismo "de 1la 3justicia eminentemente privada gque
correspondia a la sociedad de economia gprimitiva fuse
cediencdo poco a poco a medida gue se intensificaba el
intercambio comercial ‘trayendo como consecuencia la
transformacidn del sistema juridico relacinado con el

tratamiento a los deudores. Y fue asi como hacia el ano



428, aparece en Roma la Lex Poetelia pagiria, mediante la

cual se establece el principio o criteric cde la cesiZn de
bienes, ya no resgonde el deudor con su sersona, sinc ccn
sus blenes,, a partir de esta égoca, se zerte del ccnceste
segun el cual la verdacdera garantia de las oblicacicnes
debe buscarss an el patrimonio y no =2n la rcersona del

deudor.

Luego, hacia el ano 549 la introduccidon de la 1llamacda

Bonorum Venditio -venta en subasta de los bienes .cdel

deudor- y la tiissio inbona, gue facultaka al acreedor gpara

tomar posesidn de los bienes del deudor y solicitar que se
adjudicasen al mejor postor quien gquedaba obligado a pagar
a los acreedores pro cuota hasta el monto del EfeCiC ce
lo comprado. para la época hubo necesidad de nombrar a
una persona distinta de 1los acreedores encargada de
verificar las adjudicaciiones cdefinitivas de los bienes.
A estas personas se les conocid con el monktre de Magister,
consideradas el primer antecedente histdoricc Z&e los
actuales Sindicos, =2uxiliar de importancia dentro del

proceso de quiebra.

Siguiendo con el anélisis de la evolucidén de 1la
institucidn, se encuentra a continuacién la lex Julia, en

la cual se sustraz al deudor ce algunas infamias vy

R4
-

vejaciones gue ain se mantenlian comc secuelas del
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incumplimiento de sus obligaciones, por ejemplo, con el

procecimiento de la Bonorum Venditio, el comprador

adguiria titulo sobre 1los bienes cel dJdeudor como su

sucesor in vuniversum Jjus, es decir, partiendo de una

1. De esta ficcidn, se

(1)

presuncidn ds muerte de agu
derivaba elhecho <Ze gue el dJdeudor era colocado en una
posicidn de inferioridad, en virtud de la Lex Julia al
deudor insolvente se le permitia no sufrir la infamia y
obtener una suma indispensable para su subsistencia,
siempre y cuando hubiere puesto voluntariamente sus bienes
a disposicidn de los acreedores para que fuesen vendidos.

Pero, basicamente 1la importancia de 1la Lex Julia, se

encuentra en el hecho de que, dicha 1ley menciona con

claridad la distincidon entre deudor de buena y mala fé.

Por Gltimo, se tiene gue la tutela del crédito se sigue
perfeccionando y se estabtlecen medios méas iddoneos para

ello. La Actio Pauliana viene a ser un instrumento

eficaz para obtener la revocacion de los actos
fraudulentos o lesivos del deudor frente a sus acreedores.
Para ejercer esta accidn era necesario gue se dieran los

siguientes presupuestos:

- E1 dano de los acreedores.

.

- La intencidon de enganar al deudor
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- La colusidon del deudor de mala f& con la contraparte
con la cual habla realizado el acto cuya revocacidn se

pecia.

El fraude del ceudor se presumla segln su comportamientc,
lo cual no era nuy ocjetivo, p=ro Ze todas formas se
comenzaba a enalizar y tener presente el asgecto subjetivo
del comgortamiento, es <decir, 1la culpakilicdad de la

infracciodn.

£

1.2.2. Edad media. En este periodo histdrico, en el gue
el derecho de guiebras propiamente dicho comienza a
delinearse con caracteristicas propias, debido a que

italia tenia un gran auge comercial, es alll donde se cred

y sistematizd el Derecho Comercial como se conoce ahora.

Los juristas italianos de agquella epoca partieron
del concepto romano del hurto, el cual como se
sabe, comprendia también la apropiacidn incebida

de cosas poseildas. Con audaz innovacion,
mediante ficciones llegaron a consicderar ccmo
mertenecientes a otros, cosas gque vya habian
pasado en propiedad al adgquiriente, como, por
edemnplo, las mercancilas compradas en la
inminencia de 1la guiebra,, y goco a poco,
llegaron a afirmar, en general gue en

determinados casos la contractio o apropiacidn,
puede recaer sobre una cosa gque alguna vez fue
ajena y sobre la pecunia o dinero depositado en
efectivo, ad numerarum. Por esta via nuestros
practicos configuraron el delito de bancarrota,
el cual,en el siglo XVI, se separd completamente
de la matriz originaria y asumid una autonomia
plena. La existencia * del delito, en tal
concepcidn se suktordinaba® a la cuiezra, real o
simulada del comerciante, porgue solamente tal




hecho permitia considerar como econdmicamente
como eran las cosas de que habia dispuesto.l-:

Por aquél tiempo, se distinguid entre la quiebra dolosa
e inculpable, imponiendo penas muy drédsticas para las
primeras. También fue por aquel entonces cuando se
establecid la declaratoria de quiebra para los
acreedores de minoria; al tiempo que se dispuso 1la
intervencién del Estado en esta <clase de proceso se
crearon funcionarios especiales para conocer de ellos
y se dieron normas para regular el reconocimiento vy
la graduacidon de 1los <créditos. Se consagrd asimismo
como medida de proteccidon de los acreedores, el secuestro
general de todo el patrimonio del deudor declarado en

quiebra, etc.

Las disposiciones anteriores se consagraron en estatutos,
entre los que cabe mencionar los de Génova, Miléan,

polonia, etc.

1.2.3. Edad moderna. Corresponde a este periodo las

codificaciones. Los estatutos anteriormente mencionados,

1. RUIZ, Servio Tulio. Régimen penal de 1la quiebra.

Bogota, Legis,1990. :

16
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se tcman comc modelcs y se expanden por tcéa eurcgza,

especialinente en Francia, Espaia, ARlemaniz. hclanca, etc.

£ e o 3 = : - T e - F e = - : ~ T A

En Franclia, el Frimsr Zstztutoc cus recguld 1z instituciln
3 a e, - g 3 = - - = S - - . = Pl
de la gulecbra, fue o1 Jdencninacdc Neglamznte 4= Lycn de

tamkien se resglarenté al resgectce. Zstas ordenanzas
tienen el m&TLitC  cSe hater incorporado en sSusS NCrmas ocr

primera vaz al nombre <= la institucidn de la cuiebra.

En el afio 1307, se exgidid el C&dige <e Comercio cde
napol'edn el cual ccnsagrd entre sus normas, reglas
bastante severas en materia de quiebra, dictadas con miras

a controlar la corrupcidn comercial de la é&goca.

Con tal propdsito, se dispuso en este cddigo, entre otras

cosas las sigueintes:

- El cJdeudor deblia renunciazr a su estadc ce fealawncia
dentrc ¢ée lcs tres dlas siguientes a la casacidn de pages.

- Se facultaba a los acreecdores para elegir entre ellos

el Sindico de la gquiebra.

[a)

- Si el deudcr =esra declargdo en guiebra, por ese sdlo

hacho, cuedaba detenido.
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- Se constituyé el concordatc, lc nisco cus 1

rehacilitacidn que el guekradc, z=2rc en condiciones gue lc
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ta comercial, sinc también penal. E1 estudic
se hace como siimple informacidn, gpare tener ura visiln mas
aunslia cde lo cue es el fendmeno de la Tancarrota. lio sz
puade olvidar gue el orden Jjuridico esta integrado por un
conjunto de leyes gue de manera armdnica y coordinada
tienden a tutelar el interés de los asociados, en est=z
caso ccncreto, el interés crediticio de los acreedores cel
comerciante y proteger el normal y cumplido desarrollo del
comercio y de la economia plblica. Las implicaciones que
¢e tivo laboral tiene el fendmeno de la bancarrota, es
tema central del cgresente estudio y gor eso se tratarad

ampliamente en proximos cawvitulos.

2  cocntinuacidn | siguiento el estudio hecho por el
profesor Servio Tulio ruiz, en el gue se hace un poco de

historia de esta institucidn en el pais.
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o de comercio del Estado soterano de Cundinamarca.
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como presupuesto de la quiebra el sobreseimiento en el pago
corriente de las obligaciones, por parte del comerciante y clasifica
la quiebra en cinco clases, para todos los efectos legales, estas

son:

- Suspension de pagos

- insolvencia fortuita

- Insolvencia culpable

— insolvencia frauciilenta

- Alzamiento.

Seguidamente, el co0digo explica cada una de estas clases
de quiebra establece la forma de declararla y la competen
cia del funcionario que deba proceder a hacerla.

Y se establece asimismo, la forma de rehabilitaciodn

del fallido.

- (Cbdigo de comercio del Estado de Panama. Cuando
Colombia se constituye en forma de Repiiblica Unitaria,
se adopta para todo el pais el Co6digo de comercio de

el extinguio Estado de Panamada. En efecto, 1la ley 57

de 1887 dice: " Regird en la Repiiblica, 90 dias’después
de 1la publicacidon de esta 1ley, con las adiciones y
reformas que ella trata'". El1 Cédigo de Comercio del

extinguio Estado de Panama, sancionado el 12 de octubre
de 1869, y el nacional sobre la misma materia, ediciodn

de 1884, que...



versa uUnicamente sobre comercio marino. En el Codigo de
ccmercio de Panama, s2 entender3a Replklica donde habla de
Eztaio <2 Panami, y la rsferencia guz sn cicho C&J8ig s=o

3 < P, - 4 N =y [ -
SCLaco 3£ gncicenceran nechas &

Con esta incorgcracidn, el Cb6digo wmencionado visne a
reglamentar Integramente el instituto Juridico de 1la

cuiebra en su Iitulo V, likro I y la vardad es cu= en sus
aspectcs fundamentales concide ccn el C&figo Ze Comercio
del Estado <e Cundinamarca a gque se hizo referencia. En
efecto, el articulo 121 considera en estado de guiebra a
tocdo comerciante gqus scbrepase el pago corriente de sus
obligaciones y que se halle en incapacicdad actual vy
declarada de cubrirlas. Ademas, en el &rticulo 122 -

-para efectos civiles- se distinguen cinco clases dce

guietra, como en el c2digo antes citado, a saber:

- Suspgensidn de pagos

Insolvenciz fortuita

]

insolvancia culpgatilie

Insolvencia fraudulent

- 2Alzamiento

guifamente en sus articulcs 123 a 127 describe a guiénes
4

('J

se entiendsan guekracdc
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[N
(Y
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crimera a guinta clase; luego,
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—articulc 211-, guiebra frauiulenta, sancionada con

reclusidon de dos a cinco afics, articulo 312- y alzawmientc

fe rienzs -articulc 3Z13-. Dectrc lzdc, sl articulce 81¢,
cice gue: "Lz guisbra fraudulsnta < =l alzamiento <e un
ccrradcr, caxiista, comisiconista, scn causalss Ze

ilaturelmenta, las normas <¢sl CCSlige Penal de 1210 se
inteyran como ya se ¢dijo, a laz Zfel Céfigc Zde Cowmercio y,
cor 1o tanto, parz efecto ds la comgprensiln del ilicito es
indiscensaple tener presente los articules 122 Y

siguientes del mencionado C&éigo Ze Comercic, en donde se
cefinen las especies de guiebra y el alzamiento, y el
articulo 121, el cual establece gue: "Se entiende por
comerciante el senalado como sujeto activo de la

infracciZgn."

Pcr otra pgarte, el Estatuto comentadc <iscone cue el
cémplice tendr& la misma pena cue =l cuebredc -articulo

S§15- y ceclara como causal de exclusién del ilicito, el

[

casc fortuito expresamente incdicado para la insolvencia y

la suspensidn de pagos -articulo 216-.

1)

I X3

ifica hechos

(49

ielante, en sus articule 217 y <18, ti;

[6N

S a

"y

Celictuosos referidos a los deucdores no cowerciantes '"gue

.

.2

incurran en insolvencia culgablz, gor desi

[N

xnerida

]

I
! [

\)]

N
P

[N
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disipacidn o mala conducta, sufriran un arresto c¢e tres

meses a un ano, si la cantidadé nc pagada pasare de un mil

cescs. Si no pasare de esta suma, el arrastc sera de 30 a
6C dias", y lcs 'deucdores insolventes, no comsrciantes,
ue sean convencidos de ocultacidn malicicsa .de bLienes,
contratos simula dos . supcsicién ce ceudas, c cde
cualguiera otra operacicn dolosa cfraudulenta, gue

demuestren claramente mala f2 o intancidn de causar
perjuicic a unc omds acreedcres legitimos y los gue, a
satiesndas, coogeren a &stos actos, seran castigados con
reclusion de uno a tres anos, aunque el fraude o engafio no

haya surtido los efectos gue se propuso el deudor...'

Refiriéndose a los articulos 817 y 818, en su tratado de
Derecho Penal, José Vicente Concha, decia que:
Estas disposiciones no sdlo pugnan con los

crincipios del Derscho penal, gue no admite 1la
prisidon por deudas, sino con lo prescrito por el

articulo 23 cde 1la Constitucidn MNacional, gue
prohibe imponer detencidn o arresto por deudas u
obligaciones puramente civiles. En los casos

concretos cue se presenten deben decidjrse las
deudas gue ocurran a favor del procesado.

Finalmente, respecto a este COdigo penal ce 189G, el

progesor jorge E. Gutierrez Anzola, dice:

Ccmo de acuercdo con el Codigo Jde Comercio, era
preciso entrar a establecer a cual cde las cinco
14

2_. . N
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formas de cguilebra - correspondian los hechos
procesales, la ley penal practicamente resultaba

ineficaz. Era por consiguiente, preciso el
esclarecimiento del asgecto civil. La acciodn
renal no se ponia en marcha sino, sobre 1la
condicién prejudicial de la calificacidn. En

estas condiciones, cocmc se ve, la represiodon genal
resultaba imposible en vista de la lentitucd del
a

(0]
3

el cual podia dilatarse en forma indefinida.

- Codigo Penal de 1936. En este Estatuto se diferencian
fundamentalmente, siguiendo las normas directrices sobre
el elemento subjetivo de la infraccidn indicadas én su
articulo 12 de la misma obra, el delito dolosc y el delito
culposo de los comerciantes fallidos, cambiando elsistema
que'estaba consagrado en los estatutos anteriores. De
otra parte, se seiflala a la declaracidon judicial de gquiebra
como antecedente necesario para el ejercicio de la acciodn
penal, al autor del delito, pero no se preveé el ilicito

gue en esta monografia se denomina de posguiebra.

Respecto a las conductas o comportamientos del ilicito,
como en la ley actual, se enumeran en forma alternativa, y
se exige, respecto del elemento subjetivo, un dolo
especifico, pués el hecho o hechos deben realizarse por el

comerciante fallido, en fraude a sus acreedores.

En cuanto al delito doloso, relacionado con la quiebra, el

3
Ibid., p.43
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articulo 419 cdel Cddigo Penal, dispone:

Incurrird en prisidon de uno a seis atios, y en

prohipicidn para ejercer el comercio ©Dpor un

térininc de tres a diez afos el comerciante

Zezclazradc &n guiebra gue, en fraucde a sus

acreecicres, hubiere ejecutado o ejscute alguno de

1ocs nachos siguientses:

- Simular o sugoner ceudas, enajenaciones,Sestos

o pérdidas.

- Sustraer u ocultar alguna cosa gue corresponda

a la masa ce sus bienes.

- Ccnceder ventajas indebidas & cualguier

acreador.

- Agrovechar el estado de cuilebra para especular
c

con las propias okligaciones, adguirizndolas a
mencs grecio.

Fuera de esto, el articulo 420 cdefine €l ilicito culposo
de la guiebra, al decir gue: 'incurrird en arresto de un
mes a un aho y en la prohibicidn para ejercer el comercio,
por cdos a cinco anos, el comerciante declarado en gquiebra
gue hubiere perjudicado a sus acreedores por sus gastos
excesivos ccn relacidn al capital y al nimero de personas
de su familia, por sus especulaciones temerarias o
ruincsas, juego, abandono de sus negocios o por cualquier
acto de notoria negligencia o imprucdencia ‘"en la

administracidon de los mismos."

Por ello es bueno anotar que el Cddigo Penal de 1936,
censtituyd un real avance con respecto al Cddigo Penal de
1990, puesto gue se abolido el princio segin el cual 1la

guiebra es el delito, y sé cambid la clasificacidn -

éde cinco. clases de guiebra-, por un sistema mucho mas
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coherente y moderno, como era el de dividir en dolosa vy
culpcsa a la infraccidn relakcionada con la cguiebra,
siguiendo los lineamientos gue 1la ciencia genal nabia
nechc en cuantc al elemento subjztivo de 1z infraccidn.
Ademds, aungue en forma casulstica vy antit@cnica, s=2
clasificaron taxativamente las conductas gus constituilan
cgelito, 1o cual fue una garantia gara lcs comerciantes
cue, en esta forma, ccnoclan concretamente el
compcrtamiento ¢ compcrtamientcs cue no deblan realizar,

i cuerian o nd verse sujetos a pena criminal.

n

- El Decreto 750 de 1940. Este Decreto-ley, dictado por
el gobierno en ejercicio de las facultades
extraordinarias gque como antes se dijo fue declarado
inexequible después de 29 anos de vigencia vino a
reglamentar todo el aspecto mercantil de la gquiebra y a
complementar las disposiciones criminales contenidas en el

Cédigo Penal de 193s5.

Este decreto adicional al articulo 41% cel Codigo Penal,
al expresar que, ademas de los actos que en dicho Cddigo
se consideran culpables, la qguiebra lo es, para los
efectos penales y mercantiles, cuando el comerciante ha
alterado u ocultado sus.libros y documentos; cuando lleva
contabilidad en forma gue no 'cermita conocer las entradas
y salidas y la marcha ¢ estado cde los nesgocios, cuanco ha

empleado fondos ajenos a sus propios negocics sin estar
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autorizado varaello; cuando no manifieste su estaco de

=
m

guiektra de acuercéc con la ley; cuando se hace responsald
cde hechos que la ley considsra gunikles, comc girar
chegues sin provisidn ds fonZcs ni grevie autcrizacidn de
girado, estafa y otros cue hayan influido de algln wodc zn
la guiepra, cuandc ha vendido mercanclas amenos precio
compracdas al fiado, sin causa cgus lo justifigue; cuando
aparezca ejerciendo plklicamente el comercioc sin estar

ra

[¢1]

inscrito en el registro giblico de comercio de la Céam
de su Jjurisdiccién, y cuando no haya cumplido con 1las
obligaciones gue la ley le impone en orden al registro de

sus cuentas en la misma Ca@mara. —articulo 3o0.-

El articulo antes mencionado, introdujo nuevas y numerosas
conductas constitutivas de la infraccidn, entre ellas la
relacionadas con los libros de contabilidad; pero, a su
vez, adolecid de imprecisiCnes. e incongruencias, como

ogortunamente lc advirtid la doctrina nacional.

Por otra parte, en el articulo 18 se establecid una
novedad en cuanto al conocimiento del delito: Se prorrogd
la competencia del juez mercantil para conocer el crcceso

penal.

Tocante a este decreto, en estucdio ampliado sobre el tema,
13

dijo Gutierrez Anzola, entre’otras cosas, lo siguiente:
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Si es una verdad indiscutible cue 1la nueva ley
contiene innovaciiones de gran trascendencia,
encaminadas a dar proteccicén a lcs acreedorss del
cuebrado, contribuyencdo notablements & moralizar
el crédito y, sobre todo, la resccnsabilicad de
los comerciantes, origina al mismo tiexpc algunas
dificultades gque ya nan sido cdebaticdas en nctables
controversias y gue seradn materia dJde alsjunas
explicaciones en este estudic' '

Entre las dificultades gque wenciona este autor, estad la

redaccicn del articulo segunéo del Decrzto citado, el cual

G& la iwmpresién de cue no se hukilera tenifo en cuenta carae
naiz el delito dolosc e la quiepra, guls se refiere, por
via de exclusidn, a la «guisbra inculpable y, todo

estosignifica que la ley de gquiebra enuncia primeramente
cuadles casos de cesacidn de pagos no quedan sujetos a
responsabilidad. Son precisamente, las formas de guiebdra
gue anteriormente se denominaban fortuitas u ocasionales;
pués en ellas, no hay impruéencia, negligencia ni
impericia en el manejo de los negocios; es decir, la
guiebra es inculpakle cuando se realiza por fuera de los
extremos de la culpa, qgque son 1z imprevisidon vy 1la

posibilidad de preveer conforme a la té&nica juridica.

Cuando se afirma gque el quebracdo debera demostrar 1la
ausencia de culpa, se indica que la carga de la prueba de
inocencia corresponde al gquebrado y gue el Estado se
releva de producir la de culpabilidad, por cuanto la ley

la presune. Como en este articulo no se habla de
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la guiekra <culposa y de la es puramente fortuita u
ocasional, habria margen para suponer gue la guiebra
dclosa nc cae bajo la presunciln y pcr consiguiente, ccn
resgecte a ella no se siguen los rigurosos princigios Ze

la ley en general.

oor dltimo, cuando el Decreto 750 fue <declarado
inexecuible, la comisidon recdactora del actual Cocigo de
Comercio prepard rapidamente el cdecreto sobre Concordatc
creventivo y quiebra gque el gokierno nacional, con base en
las facultades de la ley 16 de 1968, expidio el 31 de
diciembre de 1969 y gue 1lleva el nlumero 2264. Este
decreto, como antes se anotd, en su aspecto penal no
difiere ennada del actual cappitulo VII, Titulo II, libro
Vi Del cCoédigo de Comercio, y por ello no es necesario
hacer 1la historia de su contenido ni de adelantar

comentario alguno.

En cuanto al nuevo Codigo Penal, Decreto 1C0 de 1580, este
no se refiere al fendmeno del régimen penal de la quietra,
razén por la cual todo el tema gueda circunscrito al

Codigo de comercio.

1.3. CONCEPTO DE QUIEBRA O BANCARROTA

14

‘o
Culebra, 'Es la situecidon lzgal de un comerciante, que ha

sobreseido en el pago corriente de sus obligaciones, decla
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rada judicialmente."

1.3.1. Cesacidn de payo o insolvencia. Para pgrecisar

cr el concepto antsricr, es fuenc distinguir entre

|

cessciin de pago, insolvencia y gquiebra.

La cesaacidn de pagc implica una situacidn de hecho que

evela la cquiebra eccndmica, es Jecir, sirve este hechc

a]

cocmc fundamento para crear una situacién de derecho, como

:s la declaratcria de la guiebra desl dJdeucdor. Es un

[

resupuesto facticc par prececer Jjudicialmente a 1la

O

e}

apertura del concurso.

Dice cierto autor: Si la cesacidn de pagos, es un estado

de hecho como debe explicarse entenderse dicho concepto?

Tomemos el concepto de cesacidn de pagos dentro de una
concepcidn filosdfica y juridica y la identificacmos como
una manifestacidn externa de un patrimonio insolvente,
doctrinaria y Jjuridicamente la cesacidn de pagos es la
informacidn pliblica del estado del patrimonio del deudor,
guien seencuentra imposibilitado para atender al pago de

las obligaciones que lo agravan.

De esta apreciacidn surge el concepto de insolvencia como

‘v

4

MOUTCYE  GIL, Hcerracio. De 1los concordatos y de 1la
guiebra de los comerciantes. Bogota : Juridica Eedout,
1876. p. 95
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el estado juridico delpatrimonio impotente para satisfacer

las deudas vencicas y las cue estan por vencerse.

f=)
=

h

3Cs &3 un estadc

)

Por consigulente, la cesacidn ces ¢
hecho, <cue se expresa pcr el estadc juridico de un
catrimonic, el cual se revela impotente osara hacer frente
a los compromisos, de ahl gue cesaciln ce pagos no es otra
cosa gue la expresicn actuante Zdel eztacdo de insolvencia o
Ge guiepra econdmica, el cual se tcrna indispensable rara

procecer a la declaracidn judicial de falencia.

Y]

1.3.2. llaturaleza de la guiekra. La institucidn de 1la
guiekra tiene un caracter eminentemente procesal, aungue
extrafamente esta contenido en el Cddigo de Comercio que

tiene un caracter sustancial.

Hoy, es necesario sefialar gque en un princiPi® esta
institucidn estaba encaminada a proteger basicamente el
interés grivaco, cvero este principio fue evolucionando en
las distintas &pocas en las cuales se admitid la
intervencidn estatal en forma paulatina, hasta el punto de
gue modernamente se le <considera como un medic o

instrumento gvara tutelar el orden piblico econdmico.

1.3.3. Inceortancia de la indtitucidn. La importancia de

la guiesbra es notoria, esta institucidn esté& orientada a
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garantizar el normal desarrollc y desenvclvimiento del

comercio y la moralizacidon del mwismo, al igual gque el

crédito, ¢e gran imgcrtancia cara las actividades
ingisgensaples 2 la vida cclectiva. Tcée =sté& fundacdo
econdmnicamente en la mutuz confianza, . an la

responsabilidad =2n el cumplimiento d= las obligaciones.
El comercio moviliza a diario grancdes riquezas y exige que
scesan profesionales diligentes y vrudentes los cue manejen
los negocios. El fracaso de unc de ellos trae comc

consecuancia impactos funestos en los negocios de 1cs

otros.

En nuestra socieaad noderna, que se basa en el crédito \%
en la insolvencia o la simple suspension de pagos puede
provocar perturbaciones en la economlia, la quiebra se ha
convertido en wuna institucidn social. La concepcidn
moderna de la colectividad exige que cedan los intereses

individuales cuando entran en juego los interesas comunes.



2. PRINCIPIOS FUNDAMNENTALES DE LA QUIEERA

Como toda institucidn la guiebra tiene desde el punto de
vista doctrinal, ciertos principios fundamentales, los que’
han sidc 1incorporados a las legislaciicnes. Estos
grincipios brindan una entidad progiz a esta institucidn,

sirven en determinados casos para encontrar soluciiones a

los problemas gue a diario se presentan en la practica.

Estos principios, se han condierado como fundamentales,

propios de la guiebra, ellos son:

- Su naturaleza procedimental mixta
-~ El principio de la igualdad de los acrezdores
- E1 principio ée la glernitud

- El principic 2z las mayorias
2.1. PROCEDIMIENTO
Dentro de la guiebra, cperan los principios disgositivos y

los incuisitivos, de ahl gue.se considere la institucién

como de naturaleza procedimental mixta. La ley confiere a
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2.2. IGUALDAD
El cderecho <¢= cuiebra tiene por obieste oroteger 1les

int=2reses 1legitimos <=2l deulor, el de sus acresedcores y

Tocdos los acresdores Gel deudor fallido, tiesnen interés des
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Hay que hacer la salvedacd que existes preferencias legales

en relacidn a los llamados créditos grivilegiados.

)

1
()

Dice Bernutti, citado por =1 prcfesor :Hcracic liocntoya gu

§

"La guiebra es un sistema de liguidaciln del patriamcnio

rocCsito ce su

n

m
b.—l
e

del deudor, gue esta caracterizado gor

Feu

e e = . . , - . - O
divisidn en partes iguales entre todos lcs acreedores.”
Este grincipio Z2e igualdad, permite cue ninguno de los

acreedores tzsnga . prioricdad en el gacgc c¢e su acreencia,

-

o)

arguysndo prioridad en su créditc, pcr ejemglo, el nhecnhc
de haber sido €1 guien introdujo la accidn, ni por razdn
de la fecha del titulo del crédito o de su venci@ientch.
Y en este aspecto, el ©Organo Jjurisdiccional ejerce
funciones de vigilancia para evitar gque situaciones como

las planteadas no se presenten.

De acuerdo con este principio, si los bienes ccncursados

no son suficientes, gue es lo mads usual dentro cde ests

[$1]
o

proceso, una vez cue se cCescuenten las cosfa@S vy se pagan

P

los créditos gque tienen cprelacidn, ze acude a 1

[l

apliczacidon de laley del dividendo, tomando en cuenta =l
justo minimo, es decir, lo gque debe corresponder a cada

uno de los acreedores en proporcidn directa entre el valcr

)

Ibid., p.99 .
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su crédito y la fuerza de la masa <d& bienes. La
legitimacdn sokbre el derecho de guiekras en Colomizia accge

este grincipic.
2.3. LA AUULALEILIDAD

La ley ha consagrado en beneficio de 1los acreedores
ciertas accienes 1llamadas de anulatilidad o revocatoria

las <cue se encaminan a procurar la rsintegracion del
patrimonio aguellos activos gque en forma malicicsa ¢
dolosa o por concesidn de privilegios indebidos han salido
de la masa de la quiebra, rompiendo asl el equilibrio

deseado por la ley.
2.4. PRINCIPIO DE LA PLENITUD

Cado el caracter universal del proceso de guiebra, deben
concurrir a él, todos 1los acreedores del deudor, e
igualmente deben ingresar a &l todos lcs bienes integrados
de su patrimonio, para formar asi lo que se llama la masa
de Dbienes. De esta manera, el proceso culminarj
normalmente con una efectiva distribucidén de los bienes
del deudor o de la manera como lo indique el acuerdo
ccncorcatorio, si fuere el caso, pero, puede suceder gue
los daerechcs crediticios quéden parcialmente insolutos,

debicdo a la insuficiencia de 1la masa, en este caso la ley



autcriza a los acreedcres parcialmentzs insatisfechecs en
sus créditcs, para pedir la satisfaccidn glena de los

21
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wismes y asl gor vies comunes groseguir lc
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postericrwmentes adguilera el fallifo.

2.5. PRINCIPIC DL LAZ MAYGRIAS

Sste principio obedece a una cono€epcidn. colectiva de
intzreses schre la axiasa c¢e bienes del deudor en estadc de

ienes e intereses
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f=3
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uis , la ley ccnfiere a la mase

O

en

a cropia, cuye

h

ales de la cuisitra una enti

,eneg

&l
(L

(Tel

adminsitracidon se confia al S'indico, guien en el proceso
sustituye al deudecr y gquien actuard en su nombre,
cumgliendo deberes y ejerciencdo derechos conferidos por la

misma ley.

Se ha 1llegado hasta pensar gque 1la guiebra da
origen a una sociedad con todas las
aracteristicas de tal, aGn cuando de caracter
forzoso y con una finalicad exclusiva de
liguidacidon; sociedad en la cual 1©% sccios
ven’rian & ser los acreedores presentes en el
proceso y cuyos aportes los constituirdn o

estarian representados por los respectivos
cre.ditos . De todas maneras, lo gue si1 es

enteranente cierto es gue como consecuencia de 1la
declaratoria de quiebra resulta una unidn 1legal
obligatoria entre 1los acreedores comthes al
deudor, guienes, desde ese momento, no podran
accionar en forma separada contra el obligado.

.
Ikig., p.102 .
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Este crincipio al igual gue los anteriocrmente

mencionados, se ancuentran incorpcrado n la legislacidn
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del ccmercio del cail
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3. CLASTC TF ZULZERA

La CZulekra ccn institucién, intereza n2 s&lc a lcs
carticulares, sinc tambiZn al Estado, cus debles velar gor
la Zefensa e los interssss scciales ¢ de a comunidad. Dz
ani, gue sea de importancia cara la ley sazsr cuil na sido

la conducta del deudor y cudles las causas gue lc llevaron
al estado de bancarrota. Es decir, se hace necesaric
distinguir la clase da= guiebra de gue se trata, ya gue ce
acuerdo con esto se determina la sancidn cgue hakra de
aplicaarse al comerciante que 1llegqé a tal estado, pcr

necho doloso o culposo.

3.1. QUIEERA DCLCSA O FRAUDULENTA

Es aguella guiebra gue no se produce a ccnsecuencie ge
hechos dolosos del  deudor; por eijemplo, Zefraucar
intencionalmente a 1los acreedores, distraer, disimular u
ocultar total o parcialmente sus propics bienss, disimular
c supcnar enaienacicnes, gastos, deudas ¢ pérdidas.

?
‘v

(b
w

Para calificar ce dolosa estas manifestaciones, nc
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necesario gua se prcduzca el defio, hasta la intesncifn

(0]

maniotra encaminadaz a causar =2l periuicio, se groduzca

(@]

no ast

M

.2. SUIEZRRA CULPOSA

Se cice que la quiebra gue se presenta cuando se origina

-

en unadescuicdada y negligentes acdninistracidon de los

2N

necocios ¢ cuando provenga & las  especulacioanes

1S

cr
(]

iwerarias oruinosas, <del juego, etc.
3.3. CUIEBRA INCULPAEZLE C CASUAL

Cuando se presenta a causa de eventos indZependientes de la
voluntad del deudor. Es decir, en esta clase ce guiebra
el deudcr ha puesto toda la diligencia y prudencia en el
manejo de sus negocios y no cbstante ellc, la guizkbra se
ha producido. Esta se caractsriza porgue no tiene

=

resercusiones de caracter punitivo.
3.4. IMPORTANCIA DE LA CLASIFICACION

La calificacidn y clasificacidon de 1la guiebra tiene

importancia desde dcs puntos de vista:

- Pcr su repercusidon en el plano penal, vya gue la



fortuitas o <casual nc ccnlleva sancidn cgunitiva, 1la
culpable y dolosa son sancicnadas con penas privativas ce

-

likertad, las cue son Jdetarminada

(@]
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cocr 21 ju=2z.
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- También gcor la rehabilitacidn del guebraco, pués,

ley es m@mucho mds exigent

L
oW
'

en racuisitos-.gcara 1lcs
comerciantes gue han cuebrado dolcsa o fraudulentamzsnte

gue para el culcoso o inculpacdo.
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4. EL SALARIQ

4.1. GENERALIDADES. <CONCEPIC

Censideradc comc la retrikucidn del servicio preastaco gor
¢l trabajadcr, el salario es un elexento esencial para gue
exista una relacidn laboral. La legislacidon colombiana,
no concibe un contrato de trabajo gratuito para el
trabajador, es decir, no hay contrato de trabajo, en el

cual el trabajador presta su energia de trabajo, sin

percibir por &l una remuneracidn.

En términos generales, el salario es la cantidad de dinero
gue el patrono conviene en pagar al trabajador por los
servicics gue &l va a obtener. Esto cescde el punto de

vista juridico.

Esta nocidn Jjuridica se complementa con la nocidn socio-

econdmica de salario en ese sentido salario no es sodlo 1lo

gue el trabajador recibe por la prestacidn de un servicio,
L4

sino gue acdemas, ese servicio prestado genere una

remuneracién gue sirva al trakajador por lo menos para
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atender,decorcsamente las necesidades familiares 1%

sociales propias de sunlcleo de convivencia.

El salaric esté integrado pcr todo lo gue recike el
trabajador en forma permanente y habitual y gue signifigue
jirecta o indirectamente una remuneracidn o retribucidn ce
sus servicios. Por lo tanto, no sdlo se entiend= ccmo
salario lo gue en forma periddica recike el trakajador,

sino, todo auello gque impligue una retribucidn de trabajo

'y signifigue un mejoramiento en sus condiciones de vida.

4.3. TIRRENUNCIAEILIDAD

Una norma basica relacionada <con el salario y las
prestaciones sociales, se refiere a las irrenunciakilidad
de &estcs derechos del trabajador, asli lo dispone el
articulo 142 del Cbdigo Sustantivo del Trabajo: °~ "El
derecho al salario es irrenunciaile y no se puede ceder en
todo ni en parte, a titulo gratuito “loneroso, pero si

uede s=rvir de garantia hasta el limite y en los cascs

e

ue determina la ley."

0

Esta norma significa qgue la persona gque va a celebrar un
‘.

contrato <de trasajo, no puede comprometerse a prestar los



servicios gue son objeto de &1 de una fcrwa gratuita, esto

es muy 1ldgico, ya cue la lesy preved gus tcdas las
ventajas croveni=ntes cel ccntratec de  traczaio, son
irrencnciatles, gor ser e orden plblice, =s Zaclir, gus nc

estén a diszosicidn é= las partes.

El trakajador es protegido pcr encima de su voluntad, e
inclusive, contra ella -esto €3 un orincigio

constitucional- de manera gue, cualcuier estigulacidn cue

Y

€l convenga, contrariando los principics ccnstitucicnales

{

o legales cue protegen su trabajo seria ilicita, tendria
un objeto ilicito y no podria ser considerada valida. no
se puede concebir un contrato de trabajo,,en dondce
eltrabajador aungue sea voluntriamente renuncie a sus
derechos de tal. En realidad, el objeto del sistema de
contratar y de pactar 1las ventajas y derechos aque
establece la ley para los contratos de trabajc, es de la
proteccidon y denfensa de estos, para gue se conviertan en
dorechos gpatrimcniales del trabajador, cus incresan a su
peculio una vez gue termina el ccntrato o a medida gue se

va ejecutando.

4.4. DISCRIMINACION

En la 1®jislacidn nacional, desde ya hace algGn tiesmgo, se

establecid el princirvio de cue a trakajo iguzl, salario
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igual, gor primera vez en la ley 10 ée 1924,

)}
7

(o]}

l=ci

o otstante, entre la feorma en guz la ley 10 est

el rcrinciric y la foriza ccmic fu= adcctacc zestericritente
pcr ctras legislaciones distintas al CéZige Sustantivo del
Trakajo, =zxiste una diferencia fundamental: La ley 18

sGlo hablaba cde gue no podria heber diferencia entrz los
trakajecores basada en la nacionalidad, sexo, raza O

ccendicidn zolitica, y gque si hacia trabaje igual. por lo

L)

tanto, detia existir salaric igual. i'as tarcs en 1935, la

ley 149 camkid un poco esta cisgosicidn.

En relacidn al punto, la ley disponia, la céiferencia de
salarios para trabajadores dependientes de una misma
empresa, en una misma regidn econdmica y por trabajos
equivalentes, sdlo podra fundarse en razones de capacidad
profesional, o técnica, de antiguedad, de exgariencia, en
la labor; de cargas familiares o de rendimiento en la obra
y en ningdn caso en diferencias de nacionalidad, sexo,

edad, religidn, opinion politica o actividades sindicales.

En el analisis de las dos disposiciones, el Tribunal
Supremo del Trabajo, encontrd gque mientras la primera
disposicidn apenas consagraba un simple principio sin que
hubiera establecido ningin ,sistema 1lecal gara hacerlo

'’

eficaz frente a los cerechos de 1lcs trakajadores, en
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Una reglamentacidn pestericr a la ley 10 d&e 1924,

atlecié sanciones cs caréacter administrativas gara los
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atronos gue las viclaran, =2rs una esgzcic 42 tutslz,
administrativa ejercida pcr el liinisteris 421 Iracaijo, ccn
la 1ilinposicidn c¢e multas a os pgatronos gue ac cumplisrsn

con esas obligacicnes.

Mas tarde, la ley 68 de 1945, establecid el principio de
gue: "Al trabajo igual, salario igual"”, y de gue no podia
haber discriminacidén ni diferencias de salarios por
razones gue no fueran basadas en la calidad y cantidad de

traktajo y en otrcs factores Intimamente ligados con la

(o)

r cién misma del servaicic y ccn' la crganizacién 2 la

st

(1]
o

£e)

m
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resa.
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En el Codigo se reafirma este princigio y no sdlo eso,
sino gue, también se establece la misma accidn en gue
habia dado 1lugar a la. ley de 18936, en el sentido de
conceder a los tracajadcres QJue se vieran eafectados por

una situacidn de discriminacién por razcnes distintas cde



ias z=manadas simplemente 2l trzkbadic, une zacciln para cus
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&L crincigic lesuisiative loz gulere ccloozr.
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Por el ccntraric, nc se entience salario, zsquelsas swuas
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Gue recibe @l trekajador por simple 1liberalidad dcel
patrono y no tienen el caracter de ser periolicas, sino
gus scn ccasionales. Tampoco constituye salario las sumas
22 dinerc entregadas &l trabajacor para cue sste desenpeiis
Sien o mejcr sus funcionszs. Entre las primeras figuran

las primas, btconificacicn2s y gratificacicnes, sizmpre .on

[or ¥

ccasionales; y entr= 1

4]

s Ultimas se cuzntan lcs wastcs cs

recresentacidn, los instrumentos de trabajic o los medios

-

cr ccasionzl lo cu2 es
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gue es lo hakitual o sorpresive. De ahl, cue cuanio
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En ciertas circunstancias el trabajo se desarrolla en tal

ferma, gque permite dar al trabajador no s&lo una suma de
édinero, sino acdemas, determinadas especies, como
vastuarics,alcjamiento y alimentacidn. Cuandc se pacta un

salaric parcialmente gagadero en esgecie; la ley dispone

-

cua dJdesbe estigularse ¢ evaluarse eaxpresamente en el
mcmentc <e la celsbracidn dJdel contrate, ello tiene su
importancia desie dos puntcs de vista: En primer término,
desde un extramo gJrcboatorio, porcgue si la estipulacidn
gusfa en el tzsxto Jdel contrato, serz facil para el
trakajadcr, gzra =l p=ztronoc y para el 3juez, deducir cuial

exactaments €l salaric, sumandec €l wvalor de las

. - - * - - - -
ezpscies =zl ¢Fel cdinszro. Pcr ctro ladc, &esce el



49

punto de vista social y econdmico, porcue se& conoce de
esta manera la Lkass para licguidar las yprestacions=s

rarzaszador. Cuando nc s2 nacs la evaluacidn
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lz ley gzermite cue esta se haya por medio pericial pzra
acuerdc puecden resolver un avallo consensual, eguitativo,
o ncmbrar una perscna cue haga las veces de arbitro, para

cue cetermine el valor.

£l articulo 143 del CCdigo Sustantivo del Trabajo dispone:

"A  trabajo igual <desempeniado en puesto, jornada y
condiciones ce eficiencia también iguales, debe
corresponder un salario igual." En el texto mismo de la

norma se indican los elementos o factores éara determinar
cuando ua trabajo es 1igual a otro, no se trata del
cdesempeilo exatamente de una misma clase de trabajo, este
criterio es errado para establecer 1la igualda. no se
trata por tanto, de gue dos perscnas que desempeiian
cenéricamente el mismo oficio tengan derecho por esa sola
circusntancia al mismo salario; porgue debiéndose
desempeifiar el trabajo dentro de horario especial, o sea,
dentro de una jornacda precisa y en condiciones Ze minima o
maxima eficacia, seglin 1lo gque convenga o segln la

ractica, es natural que haya de tenerse en cuenta

ye)

entonces, no solamente la condicidn genérica d¢el trabajo
4

. . - P ;'. - .
sino, el sentico de lz =zficacia de ese trabaido.



Otro factor a tener en cuenta para la equipacidn de
salario, es el de 1la antiguedad de 1los trabajadores,
pies, no es justo que una persona que tiene mas tiempo
de servicio en relacidén a otra recién entrada a la
empresa a desempeflar el mismo trabajo, gane lo mismo
que el recien llegado, a menos que esa otra persona
pruebe tener las mismas experiencias y capacidades que

el antiguo trabajador.

El objetivo de esta disposicidn, es el de impedir que.

en el pais se discrimine a los trabajadores en el sentido
de preferir en el caso de empresas extranjeras - a los
trabajadores foraneos para remunerarlos mejor que a
los nacionales, aiin cuando su rendimiento en el oficio

sea inferior o igual al nacional.

Otra forma que se refiere al tema de la discriminacidn
salarial indica que no debe. existir discriminacidén con
base en la religidén, credo politico, o actividades
sindicales. Por otro lado, el articulo 135, ordene que
el salario que se pacte en moneda o divisas extranjeras,
eltrabajador puede &exigir el pago en su equivalente
en moneda nacional colombiana al tipo de cambio oficial

del dia en que deba efectuarse el pago.

’
‘v

Esas disposiciones representan un sistema de proteccidn

50
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para el trarcajacor colombiano, muy favoratle ya gue e una

A 0

parte 43 una accidn para solicitar ants los Trilkunzle

mn

colcmbiznos la  ecguiparacidn de condicicnes cen el

extranjero, y por otra, las mismas cocndicicnes <=2 tracajc.

Existzn circunstancias gue impiden al trabajador prestar.

m

sus servicios normalmente en la fcrma y t2rmincs en gue s

O
w

ha estigulado dentro dz21 contrato; disvcne la iey =n es
Py ™ -

4\l

casos y cuando la no prestacidén del ssrvicio se ha
originado sin culpa del trabajador y por disposicidon del
patrono, se debe en todo caso al salario, no obstante, hay
ocasiones en que el servicio se deja dJde prestar, o puede
dejar de prestarse, por razones que sin ser imputabkles al
trabajador o a culpa suya, es el casofortuito un ejemplo
de llo, en ese caso hay lugar al pago del salario, porgue
sclamente se okliga a &l cuando el trakajo no se puede

prestar por culpa <el patrono.
4.5. EL SALARIO MINIMO

Desde el punto de vista doctrinal, el salario minimo :es

el gue establece la ley para un contrato ce trabajo.

Diferentes Escuelas filosdficas se han ocurzacdc del szlario
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xinimo en ¢eneral, no sdlomirado un elemento delcontrato
de trakajo, sinc, en el papel cue desempsila dentrc cde una

clitica eccndémica cdeterminada.

vcj
©

PFara la coctrina liberal, existe un orden natural, gues es

bueno y en todo casc superior al estabklecido por cualcguier

1

(M
(1

(0]
(M

reglamsntacidon ofici zntro <22 &2ste orden hay un libre

fil

7

tuego de las leyes econlinicas, las cuales son suficientes
para regular el salario conforme a ese orcden natural, es

decir, eninterés ce todos.

El trabajo era considerado mercancia -siglo XIx-, cuyo
precio se regulaba en el mercado segun las leyes de la
oferta y la demanda. Las partes en el contrato eran
libres, arguyendo gue la gque no estuviera satisfecha con
lo que la otra proponia, no estaba obligada a contratar y
por tanto, 1lcs <criterios para fijar el salario eran
elproducto de ese Jjuego de voluntades, gue no era cotra
cosa gue un reflejo exacto de la situacidn econdmica y de

sus leyes.

Esta teoria, no tenia en cuenta el hecho de que las partes

en el contrato de trabajo no estadn en pié de igualdad y

que lalibertad irrestricta fundada en las leyes econdmicas
13

en boga por entonces, no tenia otrc resultdo, que

akandonar al trabajador a la voluntad e guienes podian
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ingener y controlar l1as leyes 4z esa cofertz y esa demanda.
Para 13 ccnceccidn socizlistsa, z] szlaric @s unsz
raxunsrzciln grogcsrcicnal 3 la cantidad J2 trakaic gue ss
2 z 1=z cosunidad vy adzcualc & lag nscesidades s cacda
unc.
La =enciclica <& Leln III cresenta en los té&rmincs

S nticad de Jornal ¢ Ze salario la

ermina el ccnsentimiento licre de lcs
contratantes, es decir, <el amo y del okrero, vy
gue, vor tanto, si el amo ha pagado el salario gue
prometid, queda litre y nada ma&s gue hacer, ya que
sOlo entonces viola la justicia cuando rehiisa el
amgc a dar el salario entero, o el obrero a
entregar completa la tarea que se obligd, o el
obrero a entregar completa la tarea gue se obligo,
y gue en esos c&sos, para gue a cada uno se guarde
su derecho, puede la autoridad pablica intervenir,
pero fuera de estos en ninguno. B este modo de
argumentar asentir dificilmente y no del todc
zuien sspa juzgar las cosas con eguidadé porgue no

es cabal an todas partes. Falta una rezdn ce
mucnhisino geso: Esta es cu2 el trabaijo no es otra
ccse gue el sjsrcicio de la zropiae actividad,
enlerszadc « lz adguisiciin de acuszllas ccsas gue
ECn necesarlas gerz 1lcs varics usos d& 1la vida y,
grincipalments para la prcvia conservacién. Ccn
2l sudor ¢e tu rostrc comsrads el pan. Ti2nz guss
2l trabajo nunanc 2os cualidades gque le impuso la
naturaleza ~isma: La primera cue es cersonal,
porguc lz fuerza con gue se trabaja es inherente a
la gpersona, y enteramente propia de aguél con gue
ella trapaja y para utilicad de &l se la ¢id la
naturaleza; la segunda es gue &s necesario para
zustentar la vicda, y sustentar la vida es deber
primari natural cue no hay m3s remedio gque
cumplir. .
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s@ cecnsidera al trabajo sclamente
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by iz concenclan soccizlista,
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reiunarzciln grogsreicnal 2 la cantidad T2 trahaioc cug o=

Lz =enciclica <e ULein MIII, presecta =n los té&rmincs
siguisntes la cuestidn <el salario:

Sicese cus la cazntidad de Jornal ¢ Je salaric 1la
deterxzina el ccnsentimiento licre ce lcs
contratantes, e€s decir, <el amo y del okresro, y

gue, por tanto, si el amo ha pagado el salario gue
prometid, gqueda liktre y nada mads gue hacer, ya gue
sdlo entonces viola la justicia cuando rehasa el
amc a dar el salario entero, o el obrero a
entrecar ccmpleta la tarea que se obligd, o el
obrero a entregar completa la tarea que se obligd,
Yy gue en esos casoOs, para que a cada uno se guarde
su dsrecho, puede la autoridad plblica intervenir,
peroc fuera de estos en ninguno. A este modo de
argumentar asentir dificilmente y nc del todc

suien sepa juzgar las cosas con eguidad porgue no
2s cacel on tcdas partes. Talta una razdn ce
muchisimo geso: Esta es cus el trabaio no es ctra
ccsa Sue el =j=srcicic de a pronia activicag,
enierszadc = lz adqguisiciln de acusllas ccsas gue
ICr n=ecesarlas gars 1c3 varics usocs de la vida y,
crincloalinente gara 1o prcvia conssrvacién. Ccn
el sudor <e tu rostrc comerds el pan. Tianz pués
2l trasbzjc numnanc 205 cualidacdes gue le impuso la
naturaleza ~isma: La primera cue es gersonal,
porguc ls= fuerza con gue se trabaja es inherente a
la cersona, y enterament2 propia de acgugl con gue
ella trakaja y para utilicaé de &l se la ¢ido la
naturaleza; la s=sgunda es gue es necesario para
zustentar la vicda, y sustentar la vida es dJeper
orimaric natural gue no hay mé&s remedio gque
cumplir. .
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en cuantc es perscnal, no hay duda ce cue =2std el
cbrero enlibertac de gactar por su traZajc un
salario més cortc; porgue nace desu voluntad

r
cuece ccntentarse ccn un salario m@s corto y auan
con ninguno. cerc, <& wuy Jdistinto meodc ss habra
deiuzgar si a la cuelidad de rcesrscnal la ds
ne 2 lidad ccdirZ con 21 entendimientc
sz a r icad peroc, cus en realidad
de t €lls separada.
Efectivamente, | o.:i:ntar la vida es deber cowln a
toels , . <cada uac y faltar a este deber es un
crimen. & agul, necesariamente nace el derecho
de procurarse agquel ccsas gue sean menester

e
1
para sustentat la v
nallan 1lcs ppobres si
trabajo.

as
ida, y estas cozas no las
no ¢anando un Jjornal con su

-

Luego, ain concedido cue el ckrerc y su amo
liktrexente convienen en algo y particularmente en
la cantidad de salario, gqueda, sin embargo, una
cosa gue dimana de la justicia natural, y gque es
demé&s peso y anterior a la libre voluntad de los
gue hace para la sustentacidn de un obrero gue sea
frugal y de buenas costumbres. Y si acaeciere
alguna vez gue el obrero, obligado de la necesidad
o movido delmiedo de un mal mayor aceptase una
condicién mas dura, aunque no lo quisiera la
tuviere gue aceptar por imponérsela absolutamente
el amo c¢ el contratista, seria eso hacerle
violencia, y contra esta violencia reclama la
justicia.

Desde el punto de vista juridico, este documento tiene
dos asctectos fundamentales, gue merecen la oena
destacarse: En primer lugar., la forma como expresa su
repugnancia por la tesis de que la libertad de las partes
es Yy debe ser soberana dentro de contratacidn en

materia salarial; el segundo aspecto,, se refiere a que

en realidacd, esalibertaé de contratacién no existe en la
14

‘v

LEOM ¥III. Enciclica.
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cractica porgque desde el punto de vista individual nc es
posible ecuiparar las condiciones socizles y eccndmicas en
cue se& presentan al glano ccntractual wune eampresa O
actividad econdmica y un trabajador. Esa igualdad, es mas
aceptable en el caso de la contratacidn colacfiva, donce
la fuerze rniultitudinaria de 1lcs 3indicatcs es capaz de
contrarrestar y enfrentar al pcder cel capital en
determinacdos mo.uientcs, y dcnde precisamente esa condicidn’

de la unidad sindical determina ¢ gpresicna a las empresas

(V)]

a pactar, atn contrea su voluntad, ciertas condicicnes cgue
redundan enbeneficio <Ze los contratos de trabajc, y por

consiguiente de los trakajadores.

Pero, en el campo de la contratacidn individual, sdlo es
protegida por las leyes hasta cierto punto y en la medida
en gqgue el resultado de ella satisfaga 1los intereses
minimes <cue las legislaciones dan al obrero dentro del
contrato ce trabkajc. S0lo hasta ese momento se reconoce
una likerta? contractuel cue se puede respetar
legislativa. o judicialmente, pero, cuanio el contenido de
los contratos de trabajo no se acomodan en forma integral
a los textos legales gue establecen determinadas garantias
para los trabajadores, aquella likertad es irrisoria y no
es respetada ni por la ley ni ©cgor los Organos
jurisdiccionales. Si esto es cierto, en relacidn con

tcécs los aspectos del contratc de trebajo, entonces 1lo
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sera en relievsnte con respecto &l salaric, elemento

fundamental Jdel contrato descdsz el punto de vista cel

De ahl, cus sz pusde observar ccmo la mayer pafte de las
madidas Jde Cdefensa de la legislacidn sccial estéan
ordenadas haclia la proteccidon del salario. Todc el
sistema Ge contragprestacicnes gue establece la legislacidn
¢el salariccara favorecer a los trabajadores, es en uﬁa u
otra forma, la expresidn de una dimensidn del salario.
gor ptro lado, en cuanto a la cantidad expresa de un
salario, gue se conviene para remunerar el servicio, 'las
medidas protectoras son sumamente persistentes y claras
con el objeto de garantizarle en forma continua al

trabajador la remuneracidn gue corresponda a ese trabajo.

Por eso, esa doctrina que es la de la iglesia, admite gue
aGn, cuando las partes puedan convenir en cosa distinta,
aungue el obrero ya sea por miedo o por necesidad tuviere
gue acegptar <condiciones denigrantes en materia de

remuneracidn, sin embargo eso es una injusticia irritante

y debe ser respetada.

Otra doctrina a senalar es la Escuela Inrtervencionista;

4
colocada en una posicién de *equilibrio, acepta las bases

esenciales c¢e la economla tradicional como es la propiedad
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privacda y la libertad econdmica, pero siemgre abcga gor el
resgeto cdel individuo, considera gque la progi=dad privaca
dece tener una funcién social como ccndicién e su amparo
y prcteccidén a la libertad eccndmica, le crea y maatisne
una serie de frenos y digques cuyo objetivo prinéipal es la
distribucidn de la rigueza y el tratc ecuitativo entre
guienes de ella han de servirse. Esos princ%éios, nan
alcanzaco una realidad indiscutible a través ce
modalidades constitucicnales y legales gque lcs han erigico
en instrumentos tutelares de los intersses generales &n

ccntra de la prevalencia de los intereses indivicduales.

En el campo estricto del contrato de trabajo, esta escuela
ha preconizado con respecto al salaric, una serie de
medidas que han hecho posible estructurar la doctrina de
un derecho de trabajo de eguilibrio entre clases, para
enfrentarla a la gque 1lo estime como un paso transitorio
hacia elimperio de una sola escuela. Por ejemplo, el
establecimiento de salarios minimos, ce subsidios
familiares, normas sobre inembargabilidad de salarios,
extensidon automdtica de garantias salariales obtenidas en
convenciones colectivas o laudos arbitrales y otras
medidas gue 1implican wuna 1limitacidén a la . libertad
contractual en este aspécto, o son medidas gque buscan de

manera indirecta una mejor digtribucién de la rigueza.

En este punto de la proteccidn a los trabajadores, casi
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todas las <doctrinas, aungue por caminos distintos,
coinciden. Los origenes, las razones, las tasis son
diferentes. Desde luegc, las tesis cel sccialismo y ds
1z iglesia catClica son total.iente stlc desde el gunto

de vista de sus fuentes y desarrollo, <¢e las kases gue
caGa una estima cocmo determinante de la grot=2ccidn al
trabajader, sino del alcance politico y social cue cada
una d2 a ese contenido; pero al 1llegar a las-

conclusicnes,en muchos aspectcs coinciden.

Es entonces, evidente aque todas esas escuelas propugnan
por un desconocimiento, en cierta forma del principio de
la libertad contractual en materia de trabajo, o mas bien
por un acomodamiento de esa libertad a 1los términos
legales de 1la intervencidon del Estado. Solamente se
reconoce likertad de 1los contratantes para sobrepasar,
endefensa del trabajador, aguellos principio o garantias
minimas que la legislacidon establece. Lo cierto es que,
una vez que la ley colombiana o cualguiera otra ley del
trabkajo, estarclezca un estatuto de garantias, los
ccntratantes, porque el trabajader consienta en ello, o
porcue la necesidad lo lleve a admitir condiciones menores
o inferiQOres, pactaran por fuera de &l aguellas clausulas
o convenios donde constafe ese contrato, son inexistentes,

S

m

tienen por no escritas, o por no acorcdadas. Es decir,

0
=

juez en el momento <e estudiar una situacidn de esa
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clase o el funcionaric acdministrativec, en su casc detkeran

tener por nc escritas esa cléusula, gzor nc estigulada esa

[()]
oy

o - Y - T AR £ ? =~h=
taran en la obligaciZn <e despachsar

condicicn y siemcre e
establecen las disposiciones legales.

Segln lcs elsmentocs gue integran la nocidn &zl salario. el
siimgle c=alaric minimo legal, no tiene en cuenta ninguna-
conaicidn social ni familiar, pués en su desarrollo en
dende se establece un minimo para una cantidad Qe
servicios cue se prestan. Por supuesto gue la
justificacién de su establecimiento es la defender al
trabajador, el no permitir gque el trabajo de &ste se

comprometa por una cantidad que puede resultar irrisoria.

En cuanto a los antecedsntes de su establecimiento en
Colombia, las previsiones legislativas al resgsecto no son
muy viejas, pero tampoco son recienetes, por primera vez
se ordenC establecerlc en la ley 62 de 1545 y se
establecid gque la creacidon &e &l se haria por medio de
comisiones paritarias de obreros, <de patronos y de
representantes del gobierno y en el afno de 1249, se
establecid wuno de dos pesos diarios para todo el
territorio nacional. .Sin embargo, el sentido y el
espiritu que inspiraba la! ley 682 de 13845 fue
distorsionado, ya gue en esta norma lo gue queria era la

creacidn é&e un sistema técnico de remunesracidn estudiado
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La -ley 50 de 1580, articulc 1%, mcdificc el articulc 147

del Cocdigo Sustentivo del Trataijo, guedandc este asij;
1. Fl =salario minimo puede fijarse en pacto,

convencion colectiva o en fallo arbitral.

2. El consejo MNacional Labcral, gor ccnsenso
fijara salarios minimos de caracter general o para

ualgquier regiodn o actividad proLeSLOnal,
industriel, comercial, canadera, agriccla o

crestal de una regidn dJdeterminasa. En casoc ce
gue no haya ccnsenso en el Ccnseldo lacicnal
Latoral, = goglerno cor medic de decretcs gue
regirin pcr el término gue en =liles sz indigue;
puecde fijar <dichcs salarios.
3. Pars guienes laboren jornadas inferiores z las

méximas legalzs vy salario minimo
legal o convenciona, éste regird en proprecrcion =zl
namero de horas efectivamente trakajadas con
excapcidn ¢de la jornada especial de treinta seis
hcras grevistas en el articulc siguiente.

devencuen el

Ly

b4
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. r[rCORMAS Y LUGAR DE PAGC

Salario por unidad de tiesmpo. Cauandc el salario se

e

acta sin tener en cuenta e rendimiente eszgecificc del

o
H

abajador, sinc solamente wun lapsc detzrminado de

actividad.

- Salaric a destajo. Este puede tener dos mocalidades:
La unidad de obra y la unidad de tarea. En la primera,
el salario se acuerda seflalando un precio kasico por cada
ovcra determinada, sin consideracidn al tiempo gque se
emplee en realizarlo. Dentro de la segunda, existe una
comcinacidn de la unidad Ge obra con la unidad cde tiempo,
lo cual da un resultado ktasicc, llamacdo tarea, y gue
algunos tratadistas englokan dentro de lo gue se denomina
contrato de tarifas. La legislacidon colomkbiana acepta
todos los sitemas; menos las propinas, en =2ste aspecto el
articulo 131 del Cédigo Sustantivo del Trakajo, es muy
claro en la afirmacicn de que ;as prorinas no hace parte

.

del salaric ¢é=l1 +trakrajadcr, a difer

oh

ncies dJe otras
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Yiay algunas mecdidas de proteccidn o defensa del salaric
reglamentadas legalmznte de forima variada y atendiendc &
distintas circunsteancias, una ¢ esas norxas estaklece
gque €l salaric <cea ecstigulade en dinsrc, y de man=ara
excegcicnal en ecsgpecie, deke ser cagado en 1oneca
nacional y excepcicnalments, cuando el salario se
estipula en moneda divisas extranjeras, el trabajador
puede exigir el pagc en su eguivalente en moneda
nacional, al tipo de cambio oficial del déia en gue deba
efectuarse. el pago. La Jurisprudencia ha conceptuado
gue no sdlo el salario sino gque también las prestaciones
y todos aguellos cerechos gue giran alredecdor del salario

O gue se estipuld el salario del contrato.

Ctras medidas muestran la proteccidn especial gue se le
déd al salaric; por ejemplo, su libre disponirkilidad,. 1ia
prohiticidn de efectuar descuentos sobre el mismo, salvo
excepciones taxativamenﬁe autorizacdas gor la ley, o su

inemsargakilidad dentro de cidrtos limites.
S ‘
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<e Zeoulasz privilegiadas, debiendc ser pagadcs scbre lcs
activos de la gulebra ccn grioridad a lcs cr&ditos 4e los
acresdores or&inarios.

n

.1. LIZRT DISFONIZILIDAD

ispone la ley gue &l patrcnc y el trakcajador pueden

7]

acorGser libremente lo gue crean sckre el salario siempre
gue se respete lc gue legalwmente se ha establecido para la

croteccidn cde éste.

La 1libre disponibilidad asimilada a la 1libertad de

esticulacidn, se exgresa de la siguiente marnera:

En el régimen contractual ordinario, la likertad de las
cartes para ccntratar es un factor de primera importancia
y en general la libertad para llegar a la contrataciodn,
asl comc para medir sus <causas y consecuencias es
fundamental, pero en el derecho del trabajo, este
principio sufre modificaciones, ya gque con &l, se ha
necho un trasplante de ciertas institucicnes okligatorias
cel deracho civil, gcue en fa pradctica nc corresgcenden a
la tecria, ya gue =n un contrato de tratajo se establece

lacifn Jjuridica v sconZuicz en Zonde una o
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aventaia a ls Je agutl, y zcr ellc gusde hizar discusidn y
ccnveincicén sclrsz =1 zalsric. Fzrc =n 1oz €53S0S ¢ansraies
fz1 ceontreats 7o trzuoatc oo 2wslsascs w obhraros, bzl
tivesoald  ngo  €Xiaste, 4 &3t Cs un  Luntl genarzl.annt
acescacdc =i 1a LTcTrina.

oel hescnc Ce cue la lsy aestaclzzca esa libertal de las

szlario nlnine Ta) =1 estzblscico coac £3zicG =n
ccnvencicnes cclectives, z=n £zllcs arZitralss v =i

contratcs cclectives, z¢ fsrivan cilsrtas ccnclusiones:

1)

Pcr ejemplo, la de suprimir salvc prueba en contrario, gue
el salario gue devenga el trakajador =s el admitide por

Is

em&s la presuncién de gue cualguier medificsecidn 4

D\

1. 2

[o7

salario gue surja en el curso del cocntrato y gue sea

1

desfavcrable econlmicamente gsara el trabaiador, se ti
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reclamad
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ce

taca por 21, sismpre gue nc

ot}
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occrtunaments contra ella.

Esta Gltima niodtasis, la Zs rzclamar misntras =1 contratoc

esté€ vigente, =s r=salmente unz utopia, ya cue l& re=alidad

rr

()

muestra gqgue mientras exista el vinculo el trakajador nc

~
(O

esta en ccndiciones de reclamar Yy grctestar por una

SIsfgjora <& su cendicién, la salida gue lecalmeante le
- . . - » - . . -
guszda a un trekzjador en ,&s5tas ccndicicnss ss la de

renunciar, tajc la. consideraciln de cus la 2mzresz na
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partes =z wmis C&cil: E1l trabajacor gus vende su

le es necesariea
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°n este sentidc la libhertald &= contritacidn nc se v2
claramsnte. Un sistzma salarial, wientras no esté

intervenido, comc empieza a estzrlc en Colombia: con las

disposicicnes sobre salaric ainimo, so pretexto d=

“

respetar la likertaé cde las partes, termina en un r2gixen

1 .

e brajos salarios, ineguitativcecs e iniustos, ya cue el

(&)

trabajor no estd en condiciones sociales ni scondnmicas cde
discutll su remunercidn. Esta discusidn puede presentarse
excepcionalmente en alguncs cascs muy contados, por
ejemplo, de personal calificado, de personal técnico o de
alta dJerarguia en la direccidn de las empresas, entonces
hay dJdos factores que permiten cue el principio de 1la
libertad cde convencidn y ciscusidn del salario se lleve a
la practica: En primer lugar, escasez de esa clase de
werscnal técnico o calificacd cara ci=rtos oficics,
pucdiendo ellos en tales cascs, regatear, como se dice
corrienteirente, el precio de su trakejo, y al amparo de
esa circunstancia resistirse a acegptar condiciones de
retribucidén gue no les convienen, y ademds, porgue ese
personal tiene educcidén y cultura supericres a las cel
obrero caijc c raso, posee un, concegctc de su posicidn y ce

su con<icidn econd.iica gue, sin ser fuerte, ocr los menos



21 traitajador, gor sus garticulares ccndiciicnss uznas,
puece, sin ninguna dificultz¢ eccnbizica parz 21 v sin
consecueicias graves retirarse Jde un tratajc y esgerar
nasta octener otro. En la g¢ran isayorlia de los casos ssta
solucién no es aceptable al trakajadcr, £l ante un
desmejoramiento prefiere soportarlo, cocn la esgeranza <z
gue mas adelante en un eventual juicio, pueda reclamar cor
ese derecho guele ha guebrantado o por esa modificacidn
cue se le ha hecho sin contar con 1, pues si reclara ©
demanda mientras el contrato esté vigente, sake gue se va
a exponer no solamente su salario, sino, también las pocas

o muchas comodidades que suministra con &l a su familia y

el cumplimiento de sus obkligaciones domésticas.

Todas estas consideraciones han sidc senfalaZas, rara
relisvar gque el principio 1legal de 1la 1likertad de
estipulacidn del salario gcr parte de lcs interesados, e€s
solamente wuna verdad relativa, con ello se protege
simplemente que no se viole lo dispuesto legalmente sobre

salario minimo.

5.1.1. Algunos comentarios, jurisprudencialss soktre la

*

rekbaja unilateral del salario.
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Cuanco a un tratajecdor se le rekaja =21 salaric y,
no citstante su inccenfcrmicdaed, continua a2l servicio
del patrono, sin ningGn reclamc gcstericr hasta la
Xpiracidon del contrato, es razcnatle sugonsr su
ccnsantimisntce t&cite a la re-z"z cz la
asignacidn. Distinta <seria la =sitcvacidn si el
trabaiaor al gossntce Ze l2 rezata ¢ antss e
exsirar., el correszcnfiesntz :slazc grzsuntive, ss
resarva sxpresasments el derecho <2 exlgir ol
salario conveniZc, ¢ a wsedida que el contrate sa2
preorrogue, deja ,constancia de su inconfcraizad
con la reducciodn.”
El articulo 132 del C3digo Sustantive Jel Trakajo le
permite al patronc y =2' trzizaiador gpectar libresmantes 1z
forme vy la cuantia #z! ‘salaric, siempre cues no se

desconozcan el minimc legal o el convencicnal.

Esa estipulacidn supone, como es Obvio, un acuerdo dce
voluntacdes entre patronos y trabajador respecto' del
salario, sin gque puedan llegar a determinarse nunca su
forma y valor por wuna mera imposicidn unilateral del
empresario o pgor una exigencia exclusiva d=1 =ampleadc;
zuesto que si el mcnto de la remuneracidn y la naturaleza
1+1 servicic gue debe ejecutarse para devengsarlc scn 1lcs
vuntos minimos socre los cuales necesariamentz han de
concurrir los gquereres cel empleador y &el asalariacdo gera

cue se configure el contrato <cde trabajo, cue es

eminentemente consensual, la ausencia de acuerdo sobre

“Corte Suorema de Justicia.’ Sala de Casacidn. junio 22
cde 1¢72.



zlgunc 2= tales =wuntos imoediria el nacimiento Zel

p—

contratc, y el intentc <2 variar lc ccnvernic<c uor actc o

iniciativa unilzteral de cuzlguisra <= las  =zzrtes
contrztantes nc  pusdfe morecsr rairendacidn leal o
judiclal, ni suscse ser fuentc &2 Zsrechc C©  SEEE 0 JADG
ccnzsolifar situacionss Jjuridicss en su favor gsarz gulan

- - . ~ -~ -
-arsona, agl esta =or SUE conZicicnes &L 1lnlLsrigridac
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cirunscancla.Les € ncmentctdnezs nc PAE RN, onaxr 1as awzililac

B esto, se afade gue el articulo £9, ordinal ¢, céel mismo
Cédigo, en tutela de los asalariados, les prohibe a los
patronos realizar o© permitir actos gue vulneren 1los
CGerechos del trabajador, uno ds loscuales es recikir con
oportunidad el salario ccnvenido com retritucidn cdel

servicic pactado tamkién.

De otra rcarte, la variacidn unilateral delsueldc por obra

¢el patrcno gue sea consentida por el empleaco, auncue ccn

{8

se pendiente haya continuado sus servicios, no constituye
tampoco cde manera fatal y necesaria un motivo para ‘la
extincién Z4el vinculo lakoral y menos atn, cuanco Zste se
ha pactado por término indefinico, higbdtesis en la cual,

‘e

saglin el artciulc 5o. <Zel DJecreto lzcislativo 2351 ds

n

N’

1255, tenirad vigencia milentras suksistan las causas cue la

(0]



dieron origen y la materia del trabajo.

Ese cambio inconsulto del monto del salario puede causar
el pago de indemnizacidon de prejuicios surgidos del
incumplimiento de los prejuicios surgidos del
incumplimiento de 1lo estipulado en el contrato a favor
de la parte afectada por ese mismo incumplimiento claro
estid que si se reclama antes de que el transcurso del
tiempo extinga el derecho a ejercer la acciodn

correspondiente.

~ FE1 salario integral. Es de anotar, que el articulo
32 del «cddigo Sustantivo del trabajo a que hace
referencia la Jurisprudencia anterior, fue modificado
por el Articulo 18 de la ley 50 de 1990, el cual aprobd
el salario integral para aquellos empleados que devenguen

mds de diez salarios minimos mensuales.

Por qué exactamente diez salarios minimos y no menos
o mas? por ejemplo, veinte como surgid el presidente
de 1l1la CUT, Jorge Carrillo. La respuesta nos las da el
actual Ministro de Hacienda Rudolf Hommes, que, como
integrante de 1la comisién para la reforma de las

instituciones laborales colombianma sefiald:

L4
‘e

Las leyes laborales colombianas fueron combinadas
Para proteger el proletariado, no a los ejecutivos de las
empresas o0 a los profesionales de altos ingresos. Por este
motivo, el nivel de salario por encima del cual debe permitirse

el salario integral y la libre contratacidn es el mas alto que
reciben los obreros en el sector manufacturero por ser el de
mayor productividad es el de mayores salarios puede

70
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&5 vacaciones deber ser pagadas aparte y ¢
ests nc seré exento Ze los aportes legales-
ISS, ICEF, SENA, y Caja Ze Compensaciln- quedaria
asl pcr fuera rpara integrar sdlo una serie de
Lcnificacionss en su maycria extralega 3%, gque el
emczleador concede ée su gropia veluntad.”™
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carte S éste ¢ sor ordsn judicial.

o ° BN [P N A TP PR —~ = - [T, Y g e a,
Zin =. LEISC, —uedan hacsrze dofucclicnez O rocencicnes dz21
,_-L.\._,,_ =1 = .~ - ;= ~med by - Tame m i imnbos A~z
zalario sin autcrizaclon ssSCrica &n 12 3isulentess Cascs:

- las wmultas gue =2stén previstas =i el Reglamentc de
Tracajc, por retraso o faltas de zasistencils al trabado.

- La r=tenciln en le fuentz gor imcusstos sckire le renta
- Cuotas sincicaless ordinarias y extracrdéinarias, cuando
el Sindicato respectivo ha hecno la solicitud en forma

legal.

- Las cuotas de amortizacidn cde préstamos otorgados por
las cooscerativas y el Eancc popgular cuando la deuda conste
en liktranza debidamente firmacda ceor el socio.

- los apcrtes ¢ cotizacionss <=1 trabaiacdor al Instituto

de Seguros Sociales.

Aungue exista la autorizacidon escrita, no puede hacerse
retencidon o deduccién ¢el salario, cuando se afecte el

salaric minimolsgal o el ccnvgncicnal y cuando el total de

3

la deucda supere el montc del salarico J=1 trabajador en



tres meses. Para estocs czsos s= resgulere crien Jjudicial
an lcs pgrimeros y expresa autcrizaciin Zel Inso»actor Zz21
iracsic 2n el Gltimc.

cuede embargarse asstz laz mitad.
5.3. EL SALARIC, CREDITO PRIVILEGIADO

El salario en 1los concursos de acresdores o en lcs cascs
de prelacidn de créﬁitos, tiene un gradc prefereqcial, lo
cual significa gue al womento de pacar créditos con kienes
rematacdos o concursaZos, se hace necesario dar creferencia
a todos lcs créditos relacionadcs cen el salario, Ze igua

Jodo gue a los créditos cuz se relacicnan con okligaciones

reales ¢ deucdas cgarantizadss con bisnes railces.

Zn este punto, es imgpecrtante estudiar la grslacién ce
créditos en materia 1labpboral, en lo referente a 1la

prelacidon de créditos en materia civil; es decir, cué

hacer en la situacidn siguiepte: En un juicico civil en
‘e N
Gue estén comprometidos créditos privilegiadcs



garantizados ccn oblicaciones reales, un crédito del

trataje -gue es o:-ligeciZn psrscnal y y tamkién tiene
caractar de crivilegiacdo-. 2ué camrinc ccrre?. En ctrcs
tErainss, ¢ud formula juridica se pueds aplicar cara
cefendsr 21 =alaric frente a 1lcz privilegics «e 105

crziitcs reales, gue segin el Cogigo civil debe atendsrss

en primer t2ruwino, &atn cuando la deuda cue elos carantizan

nc tengan el caricter alimentario del salario y de las:
orestaciones laborales, que son casi siempre la Gnica

fuente de sustentc cel trabajador y de su familia.

en relacidn a esta cuestidn, en la legislacidon colomkiana
se venia planteando dos probtlemas: El primero, referente
al factor competencia para conocer del caso y el segundo
se relaciona con el asunto juridico de fondo, es decir, de

la preferencia en si misma a favor de una u otra clase de

créditos.

Tccante a los primerc, se glanteaba la cusstidn de saker
¢1 por razcnez <de economlia procesal o inclusive de
corodicad para los trabajadores, puede el juez de guiebra
gue en la legislacidn colombiana es wun Jjuez civil-,
conocer de los créditos'que por prestaciiones y salarios
tenca un patrdon a favor de lcs trakajadcres y decidir en
un sdlo acto, tanto de la suerte de estos como de los

originadcs en obligaciones de caracter civil ocomercial.



razCn <de existir una dJurisdiccicnr esgzacial Zel trabajo
ccn sus jueces los conmgeteantes gara <Cecillr de tcdcs les

ccaflictocs Juridicos 1ndividuzales cus  t2nzan reslaciin
direscta o 1lndilrecta en €l ccntratc <= traikajc. Un cassc Cg
astos APeciAi~s ~n 1 w7 cinaric cstari 2factac A

estcs, decididc zor un Juez crdinaric, sstarla zfectado Ze

nulidad pcr falta de competencia legal, nc cuedaka gués,

ctra scliucia gus rewitir al Jjusz del concurzo ¢ ce la
culebra, por gart:s del Jusz esgacial el trebadioc, su
decisicn, wunz v=2z en firme, garz «gue grocadizra a

inccrgorarla. como créditc indiscutikle, <dz=ntro de su

decisicén final.

Esta solucidn presenta grandes desventajas para 1los
trabajadores, entre otras la de que cuando haya firmeza en

¢2cisidn laboral, es pcsible gue ya se haya decidio el

[
[\

icic de guilekra c concurso.

[

K
J

{

Ctre solucidn gque s= habla presentadc al resgecto, es la

q

de enviar al 35indico

by

e la guiebra 1las reclamaciones

[N

cendientes para gue, de acuerdc con sus atribuciones

legales, tomara las previsiones de rigor con el fin de gue

en 21 mcamento 221 concursc no guedaran por fuera cde é1 lcs

créditos lakorales. mds esta solucidn, si tien es kuena,
‘e

cara acucellos créditos gque ya nc se discuten, ofrecla las

nlsmas <Zesventadies cera los cue scon © van 2 ser otjsto ce
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articuio 157 y 345 cel CoOdigc Sustantivo del
tajo, mocdificadc ppor los articulos 11 y 21 gel

Przlacidn <Ze crédites cgcr salarics,; prestacicnes
sccizles e indexnizaclones.

Lcs crzéitos causadces 2 exigibles ds 1lcs
trasajadcres por ccncegto dz salarios, la caszntia
y <=iiZs prestacicn:s sociales & indemnizacicnes
lagcrales gertenscen & le primersa clase gue
eztaklece el articulo 2485 desl C3dige Civil vy
tiznen grivilegic excluyente socre tcdos 1cs
Zends.

Juez civil gus conozaca d=21 procesc de CONCUrso
acreedores o de g¢uiskra dJdisgondra el pagc
jilegiado y prontc de lcs créditos a 1los
cajadores ocr 1z aulebra C

i

<

[®)

PecEO O, 1
[ e I e T o (VA ol

2 =

solvencia del CuanZ2c la cuiebra
imponga el descidc trgbazadorss, lcs salarics,
crestacicnes sociales e indernizacicnes se tz=ndrén
ccms jastes pagatesros cocn grefsrencia score les
Zemds. créditos.
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Lcs crzditos cstrarse =cCr
cualcuisr . ke ccr la lev,
cuandc fusre nzcesaric,, prccucidcs cszriulcics con
intervencidn ¢z} jusz labcrzal ¢ ins2cctor Te
trakaic ccassteantes.
parégrafe. rn  los  sroc=sce
ccncorcat res :odrEn
dsrecacs 5 ocr
Gincicatce confed
sertenezc criviia
vigentss.
Con esta disgcsicién se concluye cus en acuellcs cascs en
gus el sSuez <e la cuisbra s2 nalls fraentsz a crécitss
lakcrales en concurraaciz ccn ciligacicnez rzalesz, daberi
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tenerlcs primero como gastcs ¢z $agdo ¢
no sGlo 2s razonable sinc grcfundamente justo %
eqguitative, y se resolviG el prcblema 42 la competencia,
ya gue los créditos controvertidos o gue se estan
discutienco ya sea judicial o extrajudicalmente al momento
en gue se =27 2lapnt:.el juicio de auiekra, pueden hacsrse
valse antse los jueces civiles gara resolver dentrc 4=l
crocasc <e guisbra 1o ccncernisnts & 21lcs, con sl cbhbjetc
de gue guseia servirse <e su progia <=2cisiln gara licuidar
correctamante el juicio civil sin ger

intereses cde los trabajadores de le& empresa.

En relacién al segunéc protlema gue se glanteaba, en 1la
interpretacidon 2e la legislacidn antericr a la ley 50, es

14
cecir, a la rreferencia =n si mizma a favcr e una u ctra
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K LA GhRM0TIA SALRRIL
- Sclucién alternetiva frenta a l& insclivenciz del
zopleedfcor. En los Cltircs tiemoos varicz gzisss han
¢:r202  sreccugacifn for un proklsmz: social zus ha
222uiridc ceontcrncs zlarmeantess: £l nGmere cada vez mayosr
£z culetras y clerre de esmgrecsas en cue los trabajadcres,
acdexds <e gercer sus emplscs debidc a ls <esaparicidn de

su fuente de trabajo, cdejan de cckrar sus salarics &un
pendientes de pago, C© sus 1indemnizaciones de £in de
servicics, ya sea debicdo a falta de activos en la guiebra
en canticad suficiente para pagar dichas cbligecicnes, o

ya ¢=iidc a gue dcichcs activos estdn afectadcs en

SR s AR 3 3 : 2 3 . .
Ssrlcricac <@ pacoc a2 Cr citcs &= ctros acreedocrses, cgue

5czan &€ un ¢=r=chce prefersnte.
1’0 se guede dGesccnocer y en punto enterior se ha relievaco

)

Cofmo el derecihoc del trabajo ha reconocido la
intengibilidacd del salario, principio cuc se ha expresado

zn Jdiversas normas juridicas &z prcteccidn del salario,

Cu

ccinc las yaestudiacdas. Perc, pese &l reconocimientc de 1

neczsifa& e protecciln &z este vital elemento,estas normas



oo
(&3]

oEnuce uné parte <z 1lcsz actives Tg la emgprasa esitan
— - - = - - - 1 - - -~ — ~ 3 - bR T [
gravalics ccn crendaés ¢ alcctecas en faver ¢z determinadcs

2stss  a2mbargados y vendides el groducido de  su  venta
czneficiaréd en grioridad z =scs acresedcrss, y sclausente al
3z1dc 531 existe; podraz Zistribuirse entre los  denids
acresdCres.

La legisliacidn ¢e mucncs gals

m

5 ha procurado establecer
caliativos a esta situacidn, confiriendo a los cr2ditos
laborales o a una fraccidon de ellos, un privilegio de

grado sugerior a cualguier otro. Es &l caso colombiano.

Sin =einpargo, este superprivilesgio gpuede y suele ser
ineficaz en tcdcs aguellos casos., iy frecusntes, en que
los actives de la empresa insclvente son poco imgportantes
O 1inexistentes. Cualcguiera sate gue a menudo ni siguiera
vale la pena abrir un procecdimiento judicial gara liguidar
los activos de una empr=sa insolvente, tan grande es la

certaza ¢2 cue se perderé en costas judicizles y un tienco

on

- -~ - 4
muche méds ¢e 1o gue se pedra rpecucerar.
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institucicnes <ceben gertanscer al sisterma generel de
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rantie salarial se financia

§
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.
[

2. Financiamientc. La g
mediante una ccntribucién chligatoria,; calculada socre
lcs salarios.

Je wmanera general en los paises donde ésta existe es

ragada exclusivamente pcr los empleadorss, pués el riesgo

&ée 1insolvencia es cr

D)

ado exclusivamentea zor la actividad
enmgresarial y en mcfo algunc zer el zrecico trakajador,

cerc puede darse el caso ¢& yue el Cstade, particige

L . X £3 ma 3 : L -3 ~A = ]
icuaslTencg gn su ilnanclamlenco. Z2 concce 21 caso Ze

Portugal dcande el financiamiento es5 & cergce sxclusivo dzsl
Estaloc. En otros péalses el Estadc ha pagado sulvencicnes

financiera del

=
[
[
(&N
o]

ccasionales para facilitar la viaci
sistema y con el objeto cde evitar cue ssta godria ser lea

alternativa para el caso cclcmbiano.

‘-\J
[0

§.2.3. Cctizaciones. La tasz2 Ze ccntrizucidn a cargce



los empleadores fluctiia mucho pues el riesgo de
insolvencia esta muy Intimamente vinculada a la
coyuntura econbdmica: En los afios de crisis en algunos
paises, como Espafla la cotizacidn 1llegbé a subir hasta
el 1.1.%Z de 1los salarios. Hoy dia seglin los paises,
varia entre 0.2 Z y 0.5.Z de aquella parte de 1los
salarios que es retenida como base para el pago de

cotizaciones y contribuciones a la seguridad social.

6.2.4. Obligada Subsidiaria y Subrogacidon en los derechos
del trabajador. La garantia salarial funciona como
obligada subsidiaria del pago de los créditos laborales
adecuados por el empleador insolvente. De ahi que el
trabajador s6lo puede pedir que sus créditos sean pagados
por la institucidon de garantia salarial Gnicamente cuando
ha demostrado que 1los ha reclamado judicialmente al
empleador, sin resultados por cuanto éste es insolvente.
Sin embargo, son pocos los paises en donde se exige
que esa demostracidn se efectlile a través de un
procedimiento formal de quiebra. En la Repiblica Federal
de Alemania, basta con demostrar que los tribunales
han rechazado la apertura de un procedimiento de quiebra
por falta de activos que hagan que valga la pena que -

ese procedimiento se abra.

En Espafla es suficiente con demostrar que el empleador,

89
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crocadinlentos o= gulebra. En la oractica, lzs

recusiia de lo cue han pagadoc a lecs trapajadcres, lo guse
ccinifirie gue, a falta <=2 digha garantia, las zérdidas ce

an muy cuanticsas.
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6.2.5. Créditos garantizados. la naturaleza, el alcance y
el wmonto de las prestaciocens de 1las institucicnes de
garantlia salarial varian mucho segln lcs palses. Sin
emkbargo, los Estados pueden establecer un tope zara la

-

ago de los <créditos impagados de lcs
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tratajaccres aselariades, pero <e manera cg¢&neral casi

tcias las inztituciones 4e cgarantiz pagan cuandc mencs
los salarios adeudacdos durante las Gltimas cchc semanas de
servicio, las vacaciones y las indemnizaciones pcr fin de
servicios. Algunas de ellas pagan prestaciones muy
superiores; por ejemplo, en Espafia la garantia salarial
cutre los Gltimos 12C clas de trabajo y en Francia y en

Zustria se garantizan 1z ! totalidaé <e 1lecs salarices
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despidoc ce los trbajadcres, las indemrnizaciones & gue

2stos pudisrzn ser acreedores en virtud de la tesrainacién

de sus contratos e trabajc no corren 2l riesgo de guedar
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ragar gue el trakajadecr no

dare aguarcar a gque el procedimi=ntio dz cuiebra llsgue a

su fin, gara <cue pu=da cobrar sus créditcs, cués 1la
institucicén <Je garantlia salarial godré avanzarle las
sumaes sTrresscnadientes, s5umas ssu2 luecc grocurari

)

La garantia salarial tamtcién cresenta ventajas

incdiscuticles cara todas aguellas esgresas gue son ckjetc

mn

de un grocediinisntc gue nc zedsicue el fin de licuidarlas,

sinc de restablecerlas. Estos crcca<dimientcs, es
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esgeras, dificilmente serian acepta:s

‘n

{
j©]

s Dor los
trabajedores, puss los mismos necesitan de sus salarics

para poder vivir.
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activeos suficientes para pa

mn

‘ar las ctlisaciones gatronales

én estos casos.

oy en cclombia, con la 1introduccidn de una nueva

regulacidn en materia lebcral, este auxilic se encuentra

0
~

mejor garantizadcs y protegidcs. Veamocs:

La cesantla consiste en @l tagc de un :es Jde salaric por
cada aiic ds serviclc cue el emglaadcr fel= cancslar a sus

Antes dz la ley en mencidn se pocdla distinguir dcs
ascectcs de la cesantila; La retroactividad pgropiarente

cdicha y la retroactivicad scire los retircs garcialss o
?

‘.

Zctole rztrcocactividad.
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zn el casc de terainacidn = la relacidn lakeral, acs:

hacia en los asalariados, mas 12%. Csta taesza, comparada
conlas vigentes enel mercadc financierc no era nagda

excesiva.

lo cbstante, la ley también prevela la posibilidad de que
el trabajador retirara parcialmente su cesantia antes de
finalizar la vinculacidn de trakajo, gparz utilizarla en la
adcuisicidn ce vivienda c¢ reparaciin de ésta. Ya cgue
estcs retircs se contatilizaiban cc..c un anticico puramente
nominal scpre la liguidacidn fefinitivae cde la cesantia, su
efectc era elde dar lugar a un scbrecoste labcral, cdebico
2 la retroactividad c¢e la porcidn retirada de la cesantia.
De  hecho, la empresa guedaka en la chligacidon ds
cancelarle al trkajadcr, comc cesantia adicicnal por los

al,os fe derscho ys& retirados, todo aumento salarial.
4 .
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