PROYECTO DE LEY N°    DE 2006

Por el   cual se modifican el Decreto 2127 de 1945 - reglamentario de la Ley 6º de 1945 -  y la Ley 64 de 1946 (en lo relativo a las indemnizaciones por despido sin justa causa para trabajadores oficiales).
El Congreso de la República 

DECRETA:

ARTICULO 1º:    Modifíquese el artículo 2º de la Ley 64 de 1946 el cual quedará así: ARTICULO 2º : El contrato a termino fijo no podrá pactarse por más de 2 años.  
ARTICULO 2º:   Modifíquese el artículo 37 del Decreto 2127 de 1945 así: ARTICULO 37: El contrato de trabajo puede celebrarse por tiempo determinado, sin fijación de término, por el tiempo que dure la realización de una obra o labor determinada, por tiempo indefinido, o para ejecutar un trabajo ocasional, accidental o transitorio.

ARTICULO 3º Modifíquese el artículo 40 del Decreto 2127 de 1945 así: ARTICULO 40: El contrato celebrado por tiempo indefinido o sin fijación de término alguno, se entenderá pactado a término indefinido.

ARTICULO 4º Modifíquese el literal a. del artículo 47 del Decreto 2127 de 1945 el cual quedará así: ARTICULO 47: El contrato de trabajo termina:

a. Por expiración del plazo pactado. 

ARTICULO 5º: Modifíquese el artículo 51 del Decreto 2721 de 1945, el cual quedará así: ARTICULO 51: Fuera de los casos a que se refieren los artículos 16, 47,48,49 y 50, la terminación unilateral del contrato de contrato de trabajo por parte del patrono, dará derecho al trabajador oficial a reclamar la siguiente indemnización: 

a. Para los que tengan menos de un (1)  año de servicio a la empresa cuarenta y cinco (45)  días de salario.
b. Para los que tengan entre uno (1) y cinco  (5)  años de servicio a la empresa, cuarenta y cinco (45)  días por el primer año y quince (15) días por cada año siguiente completo o proporcionalmente por cada año incompleto. 

c. Para los que tengan entre cinco (5) y diez (10) años de servicio a la empresa, cuarenta y cinco (45) por el primer año y veinte  (20) días por cada año siguiente completo o  proporcionalmente por cada año incompleto. 

d. Para los que tengan más de diez (10) años de servicio a la empresa, cuarenta y cinco  (45) por el primer año y cuarenta (40) días por cada año  siguiente completo o proporcionalmente por cada año incompleto. 

ARTICULO 6º. La presente ley rige a partir de su sanción y publicación y deroga  el art. 43 del Decreto 2127  de 1945 y demás disposiciones que le sean contrarias.

VENUS ALBEIRO SILVA GÓMEZ 

H. Representante a la Cámara por Bogotá 

Polo Democrático Alternativo

EXPOSICION DE MOTIVOS

En el marco de la legislación actual de las indemnizaciones por retiro sin justa causa para los trabajadores oficiales, existe una serie de vacíos legislativos, que afectan a los mismos y además están generando unas graves desigualdades no justificables con los demás servidores públicos y con trabajadores  particulares. 
Este proyecto pretende beneficiar a todos los trabajadores oficiales del país, de los ordenes nacional, departamental, distrital y municipal, al dar una indemnización por despido sin justa causa, equivalente a que tienen los empleados públicos de carrera administrativa, acorde con la ley 909 y en el mismo sentido, se le da seguridad jurídica tanto a los trabajadores oficiales como a los entidades públicas que poseen trabajadores oficiales, por cuanto se eliminan los conceptos encontrados sobre la vigencia o aplicación total, parcial o no aplicación de algunas disposiciones que no ofrecen serios criterios de constitucionalidad y legalidad interna. 

Tiene perfecta justificación social que alguien que lleva bastante tiempo al servicio público bajo la figura de trabajador oficial,  cuando sea retirado del servicio sin justa causa, tenga por lo menos una indemnización equivalente a los empleos de carrera administrativa. 

El trabajar al servicio del estado o de cualquier empleador, implica necesariamente un desgaste para el trabajador, el cual en todas las legislaciones se compensa, cuando se trata de retiros sin justa causa o supresiones de cargo, con una indemnización acorde con la antigüedad. 

Y es que ese retiro del trabajador, necesariamente lo deja por fuera de la actividad laboral, por un tiempo que puede ser corto o largo, tiempo en cual mientras busca trabajo, debe vivir de la indemnización. 

Lo anterior, agravado con el aspecto de la edad del trabajador, dado que una persona de más de treinta y cinco años, difícilmente consigue trabajo en nuestro país.  De tal manera, que si un trabajador oficial es retirado sin justa causa, sin indemnización alguna, quedará totalmente desprotegido, en muchos casos, después de haber brindado toda su fuerza laboral al servicio del Estado. 

MARCO JURIDIC0
La Ley 6ª del 19 de febrero 1945 en su artículo 8 determinaba: 

“El contrato de trabajo no podrá pactarse por mas de cinco años. Cuando no se estipule término, o este no resulte de la naturaleza misma del servicio contratado, como en los casos de rocerías, recolección de cosechas, etc., se entenderá celebrado por seis meses, a menos que las partes se reserven el derecho a terminarlo unilateralmente mediante aviso a la otra con antelación no inferior al periodo que regule los pagos del salario, de acuerdo con la costumbre, y previa cancelación de todas las deudas, prestaciones e indemnizaciones a que haya lugar. Puede prescindirse del aviso, pagando igual periodo. ...”  
Los artículos 40, 43, 47 y 51 del decreto 2127 de 1945, determinan que:

“ART. 40. El contrato celebrado por término indefinido o sin fijación de término alguno, se entenderá pactado por seis meses, a menos que se trate de contrato de aprendizaje o a periodo de prueba, cuya duración se rige por normas especiales.
 “ART. 43. El contrato celebrado por tiempo indefinido o sin fijación de término alguno, salvo  estipulación en contrario, se entenderá prorrogado, en las mismas condiciones, por periodos  iguales, es decir, de seis en seis meses, por el solo hecho de continuar el trabajador prestando sus servicios al patrono, con su consentimiento, expreso o tácito, después de la expiración del plazo presuntivo. La prórroga a plazo fijo del contrato celebrado por tiempo determinado deberá constar por escrito; pero si extinguido el plazo el plazo inicialmente estipulado, el trabajador continua prestando sus servicios al patrono, con su consentimiento, expreso o tácito, el contrato vencido se considerará, por ese solo hecho, prorrogado por tiempo indefinido, es decir, por periodos de seis meses.

“ART. 47. El contrato de trabajo termina: 

“a) Por expiración del plazo pactado o presuntivo;” 

“ART. 51. Fuera de los casos a que se refieren los artículos 16, 47, 48, 49 y 50, la terminación unilateral del contrato de trabajo por parte del patrono, dará derecho al trabajador a reclamar los salarios correspondientes al tiempo que faltare para cumplirse el plazo pactado o presuntivo, además de la indemnización de perjuicios a que haya lugar.   

Posteriormente, el art. 2 de la Ley 64 de 1946 modificó la Ley 6ª de 1945, manifestando que: “El contrato de trabajo no podía pactarse por mas de dos (2) años. Cuando no se estipule término o este no resulte de la naturaleza misma del servicio contratado, como en los casos de rocerías, recolección de cosechas, etc., se entenderá celebrado por seis (6) meses,   (a menos que las partes se reserven el derecho a terminarlo unilateralmente mediante aviso a la otra con antelación no inferior al periodo que regule los pagos del salario, de acuerdo con la costumbre, y previa la cancelación de todas las deudas, prestaciones e indemnizaciones a que haya lugar. Puede prescindirse del aviso, pagando igual periodo.)”   La parte descrita entre paréntesis fue declarada inexequible por la CORTE CONSTITUCIONAL EN LA SENTENCIA C 003 de 1998.- 

ANÁLISIS DE LAS NORMAS REGULADORAS

Se destaca que la Ley 6 de 1945 en su art. 8 contemplaba dos categorías: 

1. Sin término. 

2. O este no resulte de la naturaleza misma del servicio contratado.

El Decreto 2127 de 1945  introdujo una  tercera categoría: 

1. A término indefinido

No es viable que un decreto reglamentario aumente o agregue mas categorías o reglamente aspectos no regulados por la Ley. 

Es decir, existe un claro desbordamiento por parte de los artículos acusados de la facultad reglamentaria, dado que el art. 8 de la Ley 6 de 1945, sólo consagró el plazo presuntivo para los contratos de trabajo  “Cuando no se estipule término, o este no resulte de la naturaleza misma del servicio contratado, como en los casos de rocerías, recolección de cosechas, etc., se entenderá celebrado por seis meses”, mientras que el artículo 40 del Decreto Reglamentario 2127 de 1945 fue mas allá y determinó que “El contrato celebrado por término indefinido o sin fijación de término alguno, se entenderá pactado por seis meses”,  teniendo como consecuencia que el señor Presidente de la República de 1945 al expedir el decreto acusado amplió la aplicación de la figura a los contratos celebrados por término indefinido, cuando la Ley 6 solo la preveía para los contratos en los cuales no se pactó término. Ese desbordamiento transgrede directamente el numeral 11 artículo 189 de la Constitución Política, dado que el señor Presidente de la República solo puede reglamentar una ley dentro de su estricto marco, y hacerlo por fuera de el, implica suplantar  la facultad de hacer las leyes dada excluyente al Congreso de la República (art. 150 ibídem).  

Sobre la facultad reglamentaria de las leyes ha dicho el H. Consejo de Estado: 

“Claro que en tanto la facultad reglamentaria no le es posible al gobierno desconocer la Constitución ni el contenido o las pautas trazadas en la ley    ni reglamentar normas que no ejecuta la administración, pero a su vez no puede limitar en su alcance ni en el tiempo ni en la materia dicha potestad”  - subrayas fuera del texto-  (C. De Estado Sección Tercera, sentencia 10158, noviembre 18 de 1999, ponente  Ricardo Hoyos Duque).    
Igualmente, debe destacarse que como la Ley 64 de 1946 reguló integralmente  el  tema del plazo presuntivo en los contratos de trabajo con trabajadores oficiales, y omitió expresamente la categoría del plazo presuntivo en contratos a término indefinido,    debe entenderse que en lo relativo al plazo presuntivo el Decreto 2127 de 1945, está derogado tácitamente. Sin embargo, al no haber derogatoria expresa, se presenta un vacio legislativo, susceptible de corregir por esta ley. 

Normativamente este aserto tiene toda lógica, por las siguientes razones de teoría general de la estructura kelseniana de las normas incorporadas por la Constitución Política y el Cogido Civil:

1. Las leyes posteriores priman sobre las anteriores

2. Las leyes priman sobre los decretos reglamentarios

3. Cuando una ley posterior regula integralmente una materia, no sólo deroga las leyes anteriores que lo consagraban sino los respectivos decretos  reglamentarios.

VIOLACIÓN CONSTITUCIONAL

De otra parte también, se evidencia una violación constitucional, dado que la Corte Constitucional mediante sentencia de C-003 de 1998, declaró constitucional la figura del plazo presuntivo para contratos de trabajo sin término,  con la condición de que ello impida la celebración de contratos de trabajo a término indefinido celebrados entre la administración y los trabajadores oficiales, y declaró inexequible la cláusula de reserva, por cuanto no resulta ajustado a la Constitución Política que existan normas que permitan la desvinculación de trabajadores oficiales contratados a término indefinido sin la adecuada  indemnización que compense su retiro  sin justa causa.
Dijo la Corte en este fallo: 

“Desde la anterior perspectiva jurisprudencial, la garantía de estabilidad laboral no se refiere a la permanencia indefinida en un cargo, ni a la imposibilidad de desvinculación sin expresión de una de las llamadas justas causas para terminar la relación laboral ; en cambio, aquella sólo se ve suficientemente respetada cuando las normas jurídicas garantizan una indemnización por despido injustificado. Como la norma demandada no lo hace, resulta lesiva de la voluntad del constituyente.

Ahora bien, si no es ajustado a la Constitución el despido unilateral sin justa causa,  sin expresión de motivos y sin indemnización, - en lo cual consiste la referida cláusula de reserva-, obviamente el preaviso establecido como condición para proceder a aplicar tal cláusula, y la posibilidad de ser substituido en dinero, también serán retirados del ordenamiento por las mismas razones de inconstitucionalidad”.
Y resolvió : 

“Primero: Declarar EXEQUIBLE, la siguiente parte del artículo 2° de la Ley 64 de 1946 : “Modifícase el artículo 8° de la Ley sexta de 1945 en la siguiente forma : El contrato de trabajo no podrá pactarse por más de dos años. Cuando no se estipule término o este no resulte de la naturaleza misma del servicio contratado, como en los casos de rocerías, recolección de cosechas, etc., se entenderá celebrado por seis (6) meses...”,  en el entendido de que la disposición  no impide la celebración de contratos de trabajo a término indefinido con la Administración Pública, cuando así lo estipulen expresamente las partes. 
“Segundo: Declarar INEXEQUIBLE la siguiente parte del artículo 2° de la Ley 64 de 1946 : “a menos que las partes se reserven el derecho de terminarlo unilateralmente mediante aviso a la otra con antelación no inferior al período que regule los pagos del salario de acuerdo con la costumbre, y previa cancelación de todas las deudas, prestaciones e indemnizaciones a que haya lugar. Puede prescindirse del aviso, pagando igual salario.”  
ANÁLISIS DEL MARCO JURISPRUDENCIAL

Los argumentos de la Corte en la sentencia C 003 de 1998, están estructurados en la imposibilidad de que la figura del plazo presuntivo se aplique a los contratos de trabajo celebrados a término indefinido. 

Las consideraciones expuestas por la Corte Constitucional se basan en que debe existir una indemnización por retiro injustificado con el fin de respetar los postulados constitucionales de estabilidad en el empleo. 

Esta indemnización es evidente teniendo en cuenta las diferencias de cuantificación entre una indemnización para trabajadores oficiales que se pueda regir por la ley 909 y una indemnización que hipotéticamente se fundare en el decreto 2127 de 1945. 

Es claro que una persona con mas de cinco años en cualquier entidad tiene marcadas diferencias en su indemnización por retiro entre plazo presuntivo y la ley 909, como los demás servidores públicos, con lo que se vulnera el derecho a la igualdad consagrado en nuestra Carta Magna.  

Art. 13. “. …..El estado promoverá las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas a favor de grupos discriminados o marginados….”.

Obsérvese que en caso de un empleado oficial y un trabajador oficial, vinculados a una misma entidad, con las mismas funciones, tiempo servicio, subordinación y el salario, en el caso de de ser sin justa causa, el primero obtendrá una mejor liquidación que el segundo.
CONCEPTOS  DE  LA  FUNCION PÚBLICA
De otra parte el Departamento Administrativo de la Función Pública en varios conceptos ha sostenido la imposibilidad de aplicar el actual plazo presuntivo a los trabajadores oficiales. Por ejemplo, en concepto de fecha 11-06-2001 dirigido al Alcalde Municipal de Pacora (Caldas) aclaró que: 

“El Decreto 2127 de 1945 “Por el cual se reglamenta la Ley 6 de 1945, en lo relativo al contrato individual de trabajo en general”, se encuentra vigente con las modificaciones que le hiciere el Decreto Ley 797 de 1949 al artículo 52 y con las precisiones que al respecto deben tenerse en cuenta de la sentencia C –003 de 1998 de la Corte Constitucional, en la cual se decidió “DECLARAR exequible la siguiente parte del artículo 2 de la Ley 64 de 1946:  MODIFICASE el artículo 8 de la Ley 6 de 1945 en la siguiente forma : El contrato de trabajo no podrá pactarse por mas de dos años. Cuando no se estipule término, o este no resulte de la naturaleza misma del servicio contratado, como en los casos de rocerías, recolección de cosechas etc, se entenderá celebrado por seis meses...”, en el entendido de que la disposición no impide la celebración de contratos a término indefinido con la administración pública cuando así lo estipulen expresamente las partes”. 

“Esta sentencia afecta lo dispuesto en el artículo 51 del Decreto  2127 de 1945, en virtud de la cosa juzgada material, según la cual la inexequibilidad de una norma implica la inexequibilidad de otra con igual contenido.  En virtud de esta sentencia, tendríamos que cuando no se estipule término en el contrato éste se entenderá celebrado por seis meses y por lo tanto la indemnización por terminación unilateral corresponderá al valor de los días que falten para cumplir los últimos seis meses. 

“Igualmente, si el contrato es a término fijo se deberá pagar la indemnización correspondiente al tiempo que le falte para cumplir con el contrato. 
“Si el contrato se ha pactado expresamente a término indefinido ya no se entenderá celebrado por término de seis meses, sino por tanto tiempo hasta que se configure una de las causales de retiro.  Si este retiro ocurre sin justa causa queda entonces el vacío legal sobre cual sería la indemnización a pagar.

“Este vacío legal se soluciona para los casos en los cuales existe convención colectiva de tal manera que la indemnización será la pactada en dicha convención. 

“Sino hay convención colectiva pero el contrato de  trabajo remite  a las normas del Código Sustantivo de Trabajo, la indemnización será la contemplada en dicho Código. 

“Sino habiendo convención, el contrato tampoco remite al código sustantivo la entidad podrá poner a consideración de los trabajadores unas fórmulas de indemnización por el retiro y el trabajador puede aceptarlas o no. 

PROPOSICION AL CONGRESO

Teniendo en cuenta lo expuesto, consideramos que este proyecto no generaría para las empresas oficiales, costos adicionales a los que implica el retiro de los servidores públicos de carrera. De tal manera que si se retirasen del servicio, por ejemplo en un hospital público, un empleado de carrera y un trabajador oficial, con la misma cantidad de tiempo de servicio, las indemnizaciones serían exactamente iguales, garantizando este derecho fundamental y no se vería expuesta la empresa a una demanda por indemnización de perjuicios, que le podría afectar seriamente su patrimonio. 

VENUS ALBEIRO SILVA GOMEZ

Representante a la Cámara por Bogotá

Polo Democrático Alternativo P.D.A.

