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CIRCULAR JURÍDICA LABORAL No. 18
Novedades Laborales y de Seguridad Social
En esta oportunidad queremos llamar su atención sobre los siguientes temas de especial interés:

1. SENTENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO
Sobre aportes al Sena por concepto de vacaciones compensadas en dinero. Dado el carácter desinformativo e inexacto de algunas publicaciones en material laboral, consideramos de importancia hacer algunas aclaraciones sobre el tema:
El Consejo de Estado se pronunció aplicando el Código Contencioso Administrativo que rige las entidades de derecho público, y no  obliga al sector privado.

La sentencia no es de inexequibilidad, cuya consecuencia, proviniendo de la Corte Constitucional, sería la de “borrar “ la ley. En este caso la ley 21 de 1982 en su artículo 17 preceptúa qué se entiende como nómina mensual de salarios como base de aportes a la Caja de Subsidio Familiar, Sena e L.C.B.F., incluyendo lo descansos remunerados (vacaciones disfrutadas). No se lee, en ningún caso, vacaciones compensadas en dinero por el no disfrute de las mismas .

Las cajas de Subsidio, buscando mayores aportes, mediante circulares internas, visitas - actos administrativos susceptibles de recursos - exigen estos pagos, pero la norma está allí y ese argumento debemos esgrimirlo para evitar cobro de lo no debido.

2. COMPENSACIÓN DE VACACIONES EN DINERO
Nuevamente el Ministerio de Protección social está dando aplicación a la norma que permite la compensación en dinero hasta de la mitad de las vacaciones autorizadas por el artículo 14 del decreto 2351 de 1965 y que inexplicablemente durante el paso de ese despacho del hoy Gobernador del Valle, sin que hubiera desaparecido la norma, se negaba a autorizar.

Mediante sentencia de inexequibilidad la Corte Constitucional acabó con el inciso segundo del Artículo 27 de la ley 789 de 2002, respecto a la proporcionalidad de pago de vacaciones no disfrutadas a la terminación del contrato que había quedado en tres meses. Ahora se paga proporción por cualquier  tiempo, igualando lo existente en el contrato a termino fijo inferior a un año y en los contratos por obra o labor contratada que celebran las empresas de servicios temporales.

3. COTIZACIÓN POR VEJEZ
Queremos recordarles que a partir del 10 de enero de 2004, en virtud de la ley

797 de 2003, la cotización para el riesgo de vejez quedó incrementada en un punto; es decir llegó al 14.5%.

4. REGLAMENTACIÓN PARA TRABAJADORES INDEPENDIENTES
Dado el alcance que tiene la afiliación de trabajadores independientes que perciban ingresos por servicios durante períodos mínimos de tres meses y las implicaciones que conlleva la no afiliación que se extiende a la obligatoriedad  para la empresa de afiliarlos, es importante conocer que en virtud del Decreto 1703 de 2003 existen las Entidades Agrupadoras para que se cumpla con este requisito. Además que pueden cotizar con base en salario y medio mínimo mensual legal vigente.

El Decreto 516 de 2004 establece que estos trabajadores deben declarar bajo juramento que no perciben las dos veces el salario mínimo legal mensual legal vigente. 

Las entidades agrupadoras deben contar con un mínimo de 3000 afiliados y tendrán obligación de actualizar la información. Sí varía en más de un 20% el ingreso por cruce de cuentas deberán apropiarse los aportes correspondientes. 

En conclusión seguimos administrando la seguridad social ad honorem.

5. RELACIÓN DE APRENDIZAJE
El 10 de Noviembre de 2003 el SENA  publicó los oficios sobre los cuales ha de calcularse la cuota de aprendices, donde no se excluye prácticamente ningún oficio; son más de 4000 denominaciones. 

En virtud del Decreto Reglamentario 933 de 2003, en su artículo 11, se recalca sobre la obligatoriedad para los empleadores de establecer el número de aprendices que les corresponde vincularlos o monetizar dando aviso a la Regional del sena dentro del mes siguiente a la contratación o monetización de cuota mínima obligatoria.

No obstante lo anterior, al observar el artículo 33 de la ley 789 de 2002 dice que la determinación del número mínimo obligatorio de aprendices para cada empresa la hará el SENA, este fijará la cuota notificándola mediante un acto administrativo susceptible de recursos.

En nuestro sentir el Decreto Reglamentario excedió sus facultades estableciendo una obligatoriedad que no señaló la ley, jerárquicamente por encima del Decreto. De allí que estamos recurriendo dichas resoluciones mediante la vía administrativa.

6. JUSTA CAUSA DE TERMINACIÓN DEL CONTRATO DE TRABAJO POR EL RECONOCIMIENTO DE LA PENSIÓN DE JUBILACIÓN A UN TRABAJADOR 
La pensión de jubilación a que se refiere el numeral 14 del artículo 7 del Decreto 2351 de 1965, es la consagrada en los artículos 260 del Código Sustantivo del Trabajo  y el 11 del Decreto 3041 de 1966 mediante el cual el I.S.S. asumió el riesgo de vejez; normas que mantienen su vigencia resultando complementarias de lo previsto en el parágrafo 3 del artículo 33 de la ley 100 de 1993. Puede entenderse que corresponde a la de vejez a la cual se alude en la novedad normativa del artículo 9 de la ley 797 de 2003.

No obstante resulta pertinente aclarar que en nuestro concepto la pensión debe estar reconocida, notificada y otorgada para que se dé la justa de terminación del contrato.

En estos casos debe darse aplicación a un procedimiento especial que conlleva un PREAVISO que, de no otorgarse conlleva un despido ilegal. 

Esperamos que esta información le sea de utilidad y con gusto atenderemos las inquietudes que los temas les generen.

Cordial y atento saludo,
Suárez & Asociados
MARTHA ELISA MONSALVE CUELLAR

Directora del Área de Derecho Laboral, Seguridad social,
Gestión Humana y Normas Internacionales del trabajo
