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PLAN DE FORMACION DE LA RAMA JUDICIAL

PROGRAMA DE FORMACION JUDICIAL
ESPECIALIZADA EN EL AREA DEL TRABAJO Y DE
LA SEGURIDAD SOCIAL

PRESENTACION

El Modulo sobre el Derecho Laboral Individual forma parte del Programa
de Formacién Judicial Especializada en el Area del Trabajo y de la Segu-
ridad Social del Plan de Formacion de la Rama Judicial, aprobado por la
Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura y construido
por la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” de conformidad con su
modelo educativo y enfoque curricular integrado e integrador y consti-
tuye el resultado del esfuerzo articulado entre Magistradas, Magistrados
y Jueces, Juezas y la Red de Formadores y Formadoras Judiciales, los
Comités Académicos y los Grupos Seccionales de Apoyo, bajo la coordi-
nacion del Magistrado Francisco Escobar Henriquez, con la autoria de los
doctores MARTA MATILDE TREJOS AGUILAR y JUAN GUILLERMO
ZULUAGA ARAMBURO, quienes con su conocimiento y experiencia y
con el apoyo permanente de la Escuela Judicial, se propusieron responder
a las necesidades de formacion desde la perspectiva de una administra-
cion de justicia cada vez mads justa, oportuna y cercana a todos los colom-
bianos.

El Modulo sobre el Derecho Laboral Individual que se presenta a conti-
nuacion, responde a la modalidad de aprendizaje autodirigido orientado
a la aplicacion en la practica judicial, con absoluto respeto por la indepen-
dencia judicial, cuya construccion responde a los resultados obtenidos
en los talleres de diagnostico de necesidades que se realizaron a nivel
nacional con servidoras y servidores judiciales y al monitoreo de la prac-
tica judicial con la finalidad de detectar los principales nticleos proble-
maticos, frente a los que se definieron los ejes tematicos de la propuesta
educativa a cuyo alrededor se integraron los objetivos, temas y subtemas



de los distintos microcurriculos. De la misma manera, los conversatorios
organizados por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judi-
catura a través de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, sirvieron
para determinar los problemas juridicos mas relevantes y ahondar en su
tratamiento en los modulos.

El texto entregado por los autores MARIA MATILDE TREJOS
AGUILAR y JUAN GUILLERMO ZULUAGA ARAMBURO fue vali-
dado con los Funcionarios y Empleados de los Comités Académicos
quienes con sus observaciones enriquecieron este trabajo.

Se mantiene la concepcion de la Escuela Judicial en el sentido de que
todos los modulos, como expresion de la construccion colectiva, demo-
cratica y solidaria de conocimiento en la Rama Judicial, estan sujetos a un
permanente proceso de retroalimentacion y actualizacion, especialmente
ante el control que ejercen las Cortes.

Enfoque pedagogico de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”

La Escuela Judicial como Centro de Formacion Judicial Inicial y Continua
de la Rama Judicial responde al modelo pedagdgico sistémico y holista
de la educacion, es decir, que el conocimiento se gesta y desarrolla como
resultado de un proceso de interaccion sistémica entre pares, todos los
cuales participan de manera dindmica como formadores o discentes, en
el contexto de innovacion, investigacion y proyeccion social de las socie-
dades del conocimiento, a partir de los siguientes criterios:

e Respeto por los Derechos Fundamentales.
e Respeto por la independencia de Jueces y Juezas.

e Un modelo basado en el respeto a la dignidad humana y la elimina-
cién de todas las formas de discriminacion

e Consideracion de la diversidad y la multiculturalidad.
¢ Orientacion hacia el ciudadano.

¢ Una dimension personalizada de la educacion.
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Enfasis en una metodologia activa apoyada en el uso de las TICs en
educacion, con especial énfasis en las tecnologias de educacion virtual
B-learning.

Mejoramiento de la practica judicial

Compromiso socializador.

Dimension creativa de la educacion.

Aproximacion sistémica, integral e integrada a la formacioén.

Aprendizaje basado en el estudio de problemas a través del método
del caso y el analisis de la jurisprudencia.

La EJRLB desarrolla la gestion pedagogica con base en los tres ejes funda-
mentales alrededor de los cuales se fundamenta la sociedad el conoci-
miento: investigacion académica aplicada, el Plan de Formacion de la
Rama Judicial y la proyeccion social de la formacion.

1. Investigacion Aplicada: Conjunto de actividades que posibilita la

integracion de todos los elementos que contribuyen al desarrollo, la
introduccion, la difusion y el uso del conocimiento.

Plan de Formacién: Desarrollo de la capacidad y las condiciones
para que los discentes construyan su propio modelo interpretativo de
la realidad en buisqueda de lograr la transformacion de su proyecto
de vida y del contexto en el que interactua. El aprendizaje se asume
como el resultado de la interaccion entre pares que con su experiencia
se convierten en insumos de los unos para con los otros y de esta
manera enriquecen los elementos y juicios para la toma de decisiones.

Proyeccion Social de la Formacidn: Se trata de la extension de los
programas de formacion que realiza la EJRLB a comunidades distintas
a los servidores y servidoras de la Rama Judicial. Se concibe el rol que
la Escuela Judicial tiene como integradora de conocimiento y su labor
de proyectarlo no solo dentro de la Rama Judicial sino también en
todas las comunidades que tienen que ver con la formacion en justicia
bajo todas sus manifestaciones.
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Igualmente, el modelo pedagdgico se enmarca dentro de las politicas de
calidad y eficiencia establecidas por el Consejo Superior de la Judicatura
en el Plan Sectorial de Desarrollo, con el propdsito de contribuir con la
transformacion cultural y el fortalecimiento de los fundamentos concep-
tuales, las habilidades y las competencias de los y las administradoras de
justicia, quienes desarrollan procesos formativos sistematicos y de largo
aliento orientados a la cualificacion de los mismos, dentro de criterios de
profesionalismo y formacion integral, que redundan, en dltimas, en un
mejoramiento de la atencion de los ciudadanos y ciudadanas.

Aprendizaje activo

Este modelo educativo implica un aprendizaje activo disehado y apli-
cado desde la practica judicial para mejorar la organizacion; es decir,
a partir de la observaciéon directa del problema, de la propia realidad,
de los hechos que impiden el avance de la organizacion y la distancian
de su mision y de sus usuario/as; invita a compartir y generalizar las
experiencias y aprendizajes obtenidos, sin excepcion, por todas las y los
administradores de justicia, a partir de una dindmica de reflexion, inves-
tigacion, evaluacion, propuesta de acciones de cambio y ejecucién opor-
tuna, e integracion de sus conocimientos y experiencia para organizar
equipos de estudio, compartir con sus colegas, debatir constructivamente
los hallazgos y aplicar lo aprendido dentro de su propio contexto.

Crea escenarios propicios para lograr estandares de rendimiento que
permiten calificar la prestacion pronta y oportuna del servicio en ambitos
locales e internacionales complejos y cambiantes; crear relaciones estra-
tégicas comprometidas con los “usuarios y usuarias” clave del servicio
publico; usar efectivamente la tecnologia; desarrollar buenas comunica-
ciones, y aprender e interiorizar conceptos organizativos para promover
el cambio. Asi, los Jueces, Juezas y demas servidores y servidoras no son
simples transmisores del aprendizaje, sino gestores y gestoras de una
realidad que les es propia, y en la cual construyen complejas interacciones
con los usuarios y usuarias de esas unidades organizacionales.
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Aprendizaje social

En el contexto andragogico de esta formacion, se dota de significado el
mismo decurso del aprendizaje centrandose en procesos de aprendi-
zaje social como eje de una estrategia orientada hacia la construccion
de condiciones que permitan la transformacion de las organizaciones.
Es este proceso el que lleva al desarrollo de lo que en la reciente litera-
tura sobre el conocimiento y desarrollo se denomina como la promocion
de sociedades del aprendizaje “learning societies”, organizaciones que aprenden

7”1

“learning organizations”, y redes de aprendizaje “learning networks™".

Los procesos de aprendizaje evolucionan hacia los cuatro niveles defi-
nidos en el esquema mencionado: (a) nivel individual, (b) nivel organiza-
cional, (c) nivel sectorial o nivel de las instituciones sociales, y (d) nivel de
la sociedad. Los procesos de apropiacion de conocimientos y saberes son
de complejidad creciente al pasar del uno al otro.

En sintesis, se trata de una formacion que a partir del desarrollo de la
creatividad y el espiritu innovador de cada uno de los y las participantes,
busca convertir esa informacion y conocimiento personal, en conocimiento
corporativo ttil que incremente la efectividad y la capacidad de desarrollo
y cambio de la organizacional en la Rama Judicial, trasciende al nivel
sectorial y de las instituciones sociales contribuyendo al proceso de crea-
cion de “lo puiblico” a través de la apropiacion social del mismo, para, final-
mente, en un cuarto nivel, propiciar procesos de aprendizaje social que
pueden involucrar cambios en los valores y las actitudes que caracterizan
la sociedad, o conllevar acciones orientadas a desarrollar una capacidad
para controlar conflictos y para lograr mayores niveles de convivencia.

Curriculo integrado-integrador

En la busqueda de nuevas alternativas para el disefio de los curriculos
se requiere partir de la construccion de niicleos problemiticos, producto
de la investigaciéon y evaluacién permanentes. Estos nticleos tematicos

1 Teaching and Learning: Towards the Learning Society; Bruselas, Comisién Europea, 1997.
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y/o problematicos no son la union de asignaturas, sino el resultado de la
integracion de diferentes disciplinas académicas y no académicas (coti-
dianidad, escenarios de socializacion, hogar) que alrededor de problemas
detectados, garantizan y aportan a la solucion de los mismos. Antes que
contenidos, la estrategia de integracion curricular, exige una mirada
critica de la realidad.

La implementacion de un curriculo integrado-integrador implica que la
“ensenanza dialogante” se base en la conviccion de que el discurso del
formador o formadora, serd formativo solamente en el caso de que él o
la participante, a medida que reciba los mensajes magistrales, los recons-
truya y los integre, a través de una actividad, en sus propias estructuras
y necesidades mentales. Es un didlogo profundo que comporta partici-
pacion e interaccion. En este punto, con dos centros de iniciativas donde
cada uno (formador, formadora y participante) es el interlocutor del otro,
la sintesis pedagdgica no puede realizarse mas que en la interaccion- de
sus actividades orientadas hacia una meta comun: la adquisicion, produc-
cidn o renovacion de conocimientos.

Aplicacién de la Nuevas Tecnologias

La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, a través
de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, consciente de la nece-
sidad de estar a la vanguardia de los avances tecnologicos al servicio
de la educacion para aumentar la eficacia de loa procesos formativos ha
puesto al servicio de la Rama Judicial el Campus y el Aula Virtuales.
Asi, los procesos formativos de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”,
se ubican en la modalidad b-learning que integra la virtualidad con la
presencialidad, facilitando los escenarios de construccion de conoci-
miento en la comunidad judicial.

La virtualizacion de los programas y los modulos, permite actualizar
los contenidos en tiempo real y ampliar la informacion, ofrece la opor-
tunidad de acceder a una serie de herramientas como videos, audios,
animaciones, infografias, presentaciones multimediales, hipertextos,
etc., que hacen posible una mayor comprension de los contenidos y una
mayor cobertura.
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Planes de Estudio

Los planes de estudio se disefiaron de manera coherente con el modelo
educativo de la Escuela, en donde los autores/as contaron con el acompa-
namiento de la Red de Formadores y Formadoras Judiciales constituida
por Magistrados y Jueces, quienes con profundo compromiso y vocacion
de servicio se prepararon a lo largo de varios meses en la Escuela Judicial
tanto en los aspectos pedagogicos y metodologicos, como en los conte-
nidos del programa, con el propdsito de facilitar el proceso de aprendi-
zaje que ahora se invita a desarrollar a través de las siguientes etapas:

Etapa I. Preparatoria. Reunion Preparatoria. Con esta etapa se inicia el
programa de formacion; en ella la red de formadores/as con la coordi-
nacion de la Escuela Judicial, presenta los objetivos, la metodologia y la
estructura del curso; se precisan los modulos transversales y basicos que
le sirven de apoyo, y se reitera el uso del Aula y Campus Virtuales. Asi
mismo, se lleva a cabo el Andlisis Individual tanto de los mdédulos como del
caso integrado e integrador cuyas conclusiones se comparten mediante
su publicacion en el Blog del Curso.

Etapa Il. Integracion a la Comunidad Judicial. Los resultados efectivos
del proceso formativo, exigen de los y las participantes el esfuerzo y dedi-
cacion personal, al igual que la interaccion con sus pares, de manera que
se conviertan el uno y el otro en insumo importante para el logro de los
propdsitos formativos. Esta etapa esta conformada por cuatro fases clara-
mente identificables:

La Reunion Inicial del Moédulo en la cual se presentan los objetivos del
modulo, la agenda, las guias didécticas y los materiales para su estudio y
se fijan los compromisos pedagogicos por parte de los y las discentes con
el curso de formacion que inician.

El Andlisis Individual que apunta a la interiorizacion por parte de cada
participante de los contenidos del programa, mediante la lectura, estudio
y analisis del mddulo, el desarrollo de los casos y ejercicios propuestos
en el mismo, con apoyo en la consulta de jurisprudencia, la doctrina y el
bloque de constitucionalidad, si es del caso.
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El Foro Virtual constituye la base del aprendizaje entre pares cuyo propo-
sito es buscar espacios de intercambio de conocimiento y experiencias
entre los y las participantes mediante el uso de las nuevas tecnologias,
con el fin de fomentar la construccion colectiva de conocimiento en la
Rama Judicial.

El Conversatorio del Curso que busca socializar el conocimiento, fortalecer

las competencias en argumentacion, interpretacion, decision y direccion
alrededor del estudio de nuevos casos de la practica judicial previamente
seleccionados y estructurados por los formadores y formadoras con el
apoyo de los expertos, asi como la simulacion de audiencias y juego de
roles, entre otras estrategias pedagdgicas.

Etapa III. Aplicacion a la Prdctica Judicial: La aplicacion a la practica
judicial es a la vez el punto de partida y el punto de llegada, ya que es
desde la cotidianidad del desempefio laboral de los servidores que se
identifican los problemas, y, mediante el desarrollo del proceso forma-
tivo, se traduce en un mejoramiento permanente de la misma y por ende,
una respuesta con calidad y mas humana para los usuarios y usuarias.
Esta etapa se desarrolla mediante tres fases:

La Aplicacion in situ busca “aprender haciendo” de manera que la
propuesta académica se convierta en una herramienta ttil en el quehacer
judicial permitiendo identificar las mejores practicas en los casos que se
sometan al conocimiento de la respectiva jurisdiccion o especialidad.

El Seguimiento a través de conversatorios presenciales o por videocon-
ferencia que posibiliten a los operadores y operadoras identificar las
fortalezas y debilidades en la practica cotidiana, con miras a reforzar los
contenidos de los modulos desarrollados y fomentar el mejoramiento
contintio de la labor judicial mediante su participacion en el Blog de
Mejores Practicas.

Las Monitorias en donde los formadores y formadoras se desplazan a
los distintos distritos, con el fin de observar el funcionamiento de los
despachos en cuanto a la aplicacion de los contenidos de los moédulos o
reformas e intercambiar puntos de vista sobre dicha gestion; este ejercicio
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se complementa con los “conversatorios distritales” en los que participan
todos los magistrados, magistradas, juezas y jueces de la sede, al igual
que, otros intervinientes y usuarios involucrados en la problematica que
se aborda. Todo lo anterior, con el fin de plantear nuevas estrategias de
mejoramiento de la practica, mediante la cualificaciéon del programa
formativo

Etapa IV. Evaluacion del Curso: Todo proceso formativo requiere para
su mejoramiento y cualificacion, la retroalimentacion dada por los y las
participantes del mismo, con el fin de establecer el avance en la obtencion
de los logros alcanzados frente a los objetivos del programa, asi como la
aplicacion de indicadores y su respectivo analisis y mediante la profundi-
zacion sobre casos paradigmaticos de la especialidad o jurisdiccion en el
Observatorio Académico de la EJRLB cuyos resultados serviran de insumo
para EJRLB futuros programas de formacion.

Los médulos

Los mddulos son la columna vertebral en este proceso, en la medida que
presentan de manera profunda y concisa los resultados de la investiga-
cion académica realizada durante aproximadamente un afo, con la parti-
cipacion de Magistrados de las Altas Cortes y de los Tribunales, de los
Jueces la Republica, Empleados y expertos juristas, quienes ofrecieron lo
mejor de sus conocimientos y experiencia judicial, en un ejercicio plura-
lista de construccion de conocimiento.

Se trata entonces, de valiosos textos de autoestudio divididos secuen-
cialmente en unidades que desarrollan determinada tematica, de dispo-
sitivos didacticos flexibles que permiten abordar los cursos a partir de
una estructura que responde a necesidades de aprendizaje previamente
identificadas. Pero mas alla, esta el proposito final: servir de instrumento
para fortalecer la practica judicial para prestar un buen servicio a las y
los ciudadanos.

17



Cémo abordarlos

Al iniciar la lectura de cada modulo el o la participante debe tener en
cuenta que se trata de un programa integral y un sistema modular cohe-
rente, por lo que para optimizar los resultados del proceso de forma-
cién autodirigida tendrd en cuenta que estd inmerso en el Programa de
Formacién Judicial Especializada en el Area del Trabajo y de la Segu-
ridad Social. A través de cada contenido, los y las discentes encontraran
referentes o remisiones a los demas mddulos del plan de formacién de
la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, que se articulan mediante
diversos temas transversales, tales como: La Etica Judicial, Igualdad
de Género en la Administracion de Justicia, Argumentacion Judicial
en Debates Orales y Escritos, Filosofia del Derecho, Estructura de la
Sentencia, Prueba Judicial, Interpretacion Constitucional, Interpretacion
Judicial, Derechos Humanos, Constitucion Politica de 1991, Bloque de
Constitucionalidad, la ley especifica, al igual que la integraciéon de los
casos problémicos comunes que se analizan, desde diferentes perspec-
tivas, posibilitando el enriquecimiento de los escenarios argumentativos
y fortaleciendo la independencia judicial.

Por lo anterior, se recomienda tener en cuenta las siguientes sugerencias
al abordar el estudio de cada uno de los modulos del plan especializado:
(1) Consulte los temas de los otros mddulos que le permitan realizar
un didlogo de manera sistémica y articulada sobre los contenidos que
se presentan; (2) Tenga en cuenta las guias del y la discente y las guias
de estudio individual y de la comunidad judicial para desarrollar cada
lectura. Recuerde apoyarse en los talleres para elaborar mapas concep-
tuales, esquemas de valoracion de argumentaciones, el estudio y analisis,
la utilizaciéon del Campus y Aula Virtual y el taller individual de lectura
efectiva del plan educativo; (3) Cada modulo presenta actividades peda-
gogicas y de autoevaluacién que permiten al y la discente reflexionar
sobre su cotidianidad profesional, la comprension de los temas y su apli-
cacion a la practica. Es importante que en el proceso de lectura aborde y
desarrolle con rigor dichas actividades para que criticamente establezca
la claridad con la que percibi6 los temas y su respectiva aplicacion a su
tarea judicial. Cada modulo se complementa con una bibliografia basica
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seleccionada, para quienes quieran profundizar en el tema, o comple-
mentar las perspectivas presentadas.

Finalmente, el Programa de Formacién Judicial Especializada del Area
del Trabajo y de la Seguridad Social que la Escuela Judicial “Rodrigo
Lara Bonilla” entrega a la judicatura colombiana, acorde con su modelo
educativo, es una oportunidad para que la institucionalidad, con efectiva
proteccion de los derechos fundamentales y garantias judiciales, cierre el
camino de la impunidad para el logro de una sociedad mas justa.

Agradecemos el envio de todos sus aportes y sugerencias a la sede de la
Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” en la Calle 11 No 9A -24 piso 4,
de Bogotd, o al correo electronico escuelajudicial@ejrlb.net los cuales
contribuiran a la construccion colectiva del saber judicial alrededor del
Programa de Formacion Judicial Especializada en el Area del Trabajo
y de la Seguridad Social.
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UNIDAD 1

A la identificacién de estos temas se llegd examinando el “resultado
consolidado” del Taller de planificacion realizado el 08 de agosto de
2006 y recurriendo, ademas, a la percepcién directa de los miembros del
equipo que participaron en dicho Taller. Entonces, el trabajo se elabord
con base en las necesidades seleccionadas como prioritarias por los
mismos funcionarios de la Rama Judicial en la Jurisdiccion ordinaria,
en su Especialidad Laboral y de la Seguridad Social, teniendo en cuenta
los niveles de dificultad y las altas tasas de ocurrencia de los mismos.
Ademas, la denominacion de los temas fue recogida, casi que textual-
mente, de las expresiones con las cuales los Jueces y Magistrados identifi-
caron los aspectos criticos o “ejes problematicos” de su labor.

La tematica asi organizada serd objeto de un andlisis y de una explicacién
clara, acompanados de casos y de ejemplos ilustrativos para facilitarles a
los discentes su efectiva comprension.

JUSTIFICACION

El crecimiento desbordado de los conflictos relacionados con cuales
elementos integran el salario, la nueva ley de acoso laboral y la frecuente
discusion en torno a si se presenta o no en la realidad una relacion de
naturaleza laboral, entre otros, hacen imperiosa una cartilla de formacion
y actualizacion para los funcionarios judiciales en esos aspectos.

Igualmente, los continuos cambios normativos y jurisprudenciales de las
Altas Cortes (Corte Constitucional y Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia) en torno a los principales temas del Derecho Laboral
individual dificultan la pronta administracion de justicia de la Jurisdic-
cion ordinaria, en su Especialidad Laboral y de la Seguridad Social, de
manera que nuestro trabajo debe encaminarse a socorrerlos a dilucidar
tales dificultades.

Por esto, la funcion de los Jueces y Magistrados adquiere mayores
dimensiones y niveles de exigencia que ameritan que se les brinde un
mayor soporte, involucrandolos en este proceso de aprendizaje dentro de
la perspectiva constructivista propuesta, que va a permitirles discutir y
asimilar, en forma colectiva, las nuevas teorias y conceptos acordes con
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las necesidades y tendencias del pais, por ejemplo, la Ley 1010 de 2.006,
al igual que manejar las lineas jurisprudenciales que optimicen su tarea
como operadoros juridicos y los lleven a cumplir los principios de acceso a
la justicia, celeridad, autonomia y eficiencia.

El Derecho Laboral individual en la Constituciéon Politica.

Con la promulgacion de nuestra Carta Politica de 1.991, las relaciones
laborales de caracter individual han tenido que ser replanteadas con el
objeto de adecuarse a las nuevas exigencias impuestas por los principios
que iluminan toda la actuacioén judicial, debido a la expresa consagracion
que dentro del texto constitucional han tenido estos. Lo anterior les exige
a los funcionarios judiciales un entendimiento panoramico del Derecho
Laboral desde una perspectiva interdisciplinaria que abarque parame-
tros legales, constitucionales y jurisprudenciales.

Asi mismo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido enfatica
al introducir dentro de la actuacion judicial los Convenios Internacionales
debidamente ratificados por Colombia, lo que hace ain mas diversas las
fuentes normativas que deben considerar los Jueces y Magistrados en su
quehacer judicial.

Este “eje problematico” presenta el desarrollo constitucional que ha tenido
el Derecho Laboral individual a través de la jurisprudencia, brindandole a
los Jueces y Magistrados los elementos necesarios para construir una vision
sistémica del campo laboral, lo cual propendera por desarrollar competen-
cias de argumentacion en ellos y la posibilidad de analizar los eventuales
cambios jurisprudenciales que se puedan dar.

El “contrato-realidad”

Dentro de los principios de rango constitucional y legal, que tienen una
constante aplicacion en la actividad judicial, se encuentra el de la primacia de
la realidad. En este sentido, se hace necesario la capacidad de los administra-
doros dejusticia para tener una mirada interdisciplinaria de poder adecuarse
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a la realidad econoémica del pais y, con ello, no desconocer derecho ciertos e
indiscutibles para el trabajador.

Evidentemente, en la mayoria de las ocasiones los problemas debatidos en
los estrados judiciales hacen referencia a la determinacion de la existencia
o no de una relacion laboral. Debido a esto, el programa aportara los crite-
rios normativos y jurisprudenciales para la interpretacion judicial y para
la caracterizacion e identificacion de los elementos propios de la relacién
laboral, los cuales se afianzaran a través de casos y ejercicios que permitiran,
a su vez, el desarrollo de competencias entre los dicentes.

La brecha existente entre lo consagrado en la ley y lo que sucede en la prac-
tica, impone la necesidad al operador judicial de diferenciar la verdadera
relacion de trabajo de los intentos por desdibujara.

Figuras tales como el contrato de prestacion de servicios, las Coopera-
tivas de Trabajo Asociado y las Empresas de Servicios Temporales resultan
problematicas para los funcionarios judiciales por sus puntos convergentes
con el Derecho Laboral y por su frecuente utilizacion para ocultar, tras ellas,
verdaderas relaciones de trabajo. Por esto, se hizo necesario en el moédulo
desarrollar las caracteristicas de cada uno de ellos y las diferencias con el
contrato de trabajo.

Adicionalmente, el modulo desarrollard el tema de la subordinacion,
teniendo en cuenta los nuevos elementos aportados por la doctrina moderna,
la jurisprudencia y los pronunciamientos de la Organizacion Internacional
del Trabajo, aportando con ello herramientas de juicio e interpretacion juri-
dica a los Jueces y Magistrados para la optimizacion de la administracion de
justicia.

El ius variandi.
Uno de las prerrogativas que emanan de la subordinacion, que mas ha

sido debatida por la jurisprudencia, es la facultad del empleador de variar
las condiciones del contrato de trabajo, denominada ius variandi.
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En este particular se pretende desarrollar en los operadores juridicos de
criterios suficientes para evaluar los limites propios de dicha facultad y la
matizacion de la misma por los principios de dignidad humana y multi-
culturalidad.

Es asi como el modulo se acerca a las inquietudes del funcionario judicial

para trazar la linea divisoria entre los diferentes fendmenos del nuevo
panorama laboral, dando herramientas para construir su propio criterio
juridico y explorar sus competencias argumentativas, a través de ejer-
cicios y casos, y proferir sentencias que se integren al sistema juridico
vigente.

La solidaridad laboral del beneficiario o dueno de la obra

Si bien las relaciones de trabajo triangulares estan consagradas desde hace
tiempo en nuestra legislacion, en la ultima década han tenido gran desa-
rrollo por su frecuente utilizacion en las relaciones laborales.

En este contexto, el concepto de responsabilidad solidaria en materia
laboral, ha tenido una especial evolucion que se ha encargado de desbordar
el concepto tradicional de la solidaridad consagrada en el derecho civil,
revistiendo el concepto de una naturaleza propia acorde con los principios
constitucionales y legales que gobiernan al Derecho Laboral.

La responsabilidad solidaria de los socios en materia laboral ha adqui-
rido una especial connotacion con la entrada en vigencia de las Leyes
222 de 1.995 y 550 de 1.999, al presentarnos un marco juridico en el cual
encontramos en muchos casos una falta de armonia entre las normas
comerciales y laborales. De manera tal, que los funcionarios judiciales
deben tener un panorama claro que permita consolidar un sistema de
prevalencia de normas que guie su disquisicion juridica y le permita
adoptar decisiones que respondan a un sistema juridico integral. Asi
mismo, los Jueces del trabajo deben conocer las nuevas corrientes concep-
tuales que en materia de responsabilidad societaria han posibilitado
que se produzcan fallos por parte de nuestras Altas Corporaciones Judi-
ciales, en los cuales se extienden y modernizan los efectos del articulo
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36 de nuestro Cddigo Sustantivo del Trabajo a otros tipos de sociedades
ampliamente utilizadas en nuestro medio.

Mucho mas decantado y estudiado por la jurisprudencia laboral nacional
ha sido el tema de la responsabilidad solidaria del beneficiario de la obra o
servicio frente a las obligaciones laborales de sus contratistas y subcontra-
tistas. De manera tal que el/la administrador de justicia requiere un dibujo
claro y sistematico que conceptualmente le permita aplicar los pardmetros
legales y jurisprudenciales a cada caso concreto, decidiendo si es aplicable o
no la responsabilidad solidaria y limitandolo segtn lo que se pretenda.

El acoso laboral

La funciéon primordial del funcionario que se encarga de administrar
justicia es velar por que efectivamente se dé aplicacion y cumplimiento a
la norma legal, sin embargo, su funcién no termina alli, y la progresiva y
definitiva “constitucionalizacion” de nuestro Derecho Laboral ha convertido
al Juez del trabajo en un custodio de la dignidad humana de las partes en la
relaciéon laboral, no sélo cuando se convierte en Juez de Tutela, sino dentro
de su labor ordinaria de administracion de justicia. Estas consideraciones
adquieren una vital relevancia en lo que se refiere al reciente concepto de
acoso laboral incluido en nuestro ordenamiento juridico a través de la Ley
1010 de 2006.

Por ello, el/la funcionario judicial debe comprender que este principio de
respeto a la dignidad humana se traduce en el respeto mutuo a las caracte-
risticas propias de cada persona, y debe ser manifestada en el trato tolerante
y respetuoso que debe primar en las relaciones de trabajo que se desarrollan
al interior de cada comunidad empresarial.

De esta manera, se hace esencial dotar al administrador de justicia de los
elementos necesarios que le permitan delimitar claramente hasta donde va el
poder subordinante del empleador y cudl es el limite del deber de obediencia
del trabajador, para que pueda determinar en qué casos se presenta una
conducta constitutiva de acoso laboral y en cudles no.
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El salario

Ademas de ser uno de los elementos esenciales de la relacion laboral y
consagrarse como obligacion principal del empleador, el salario se consti-
tuye en el medio de subsistencia de aquel que presta subordinadamente sus
servicios. Por lo tanto, el salario se constituye en la pretensiéon econdémica
por excelencia que es reclamada por la via judicial y, a la vez, se convierte en
la fuente esencial de todas las demads acreencias laborales de caracter econd-
mico que puedan llegar a convertirse en pretensiones del trabajador dentro
de su demanda.

Se hace necesario entonces, dotar al funcionario judicial de conceptos claros

y especificos que le permitan diferenciar las modalidades de salario estable-
cidas legalmente, sus requisitos de validez y sus formas de estipulacion. Asi
mismo, se deben analizar casos que permitan la aplicaciéon de los conceptos
juridicos para determinar de forma clara cuando un pago es o no constitu-
tivo de salario y la validez de los acuerdos de desalarizacion suscritos entre
empleador y trabajador.

Finalmente, un aspecto de especial importancia es el relativo al salario inte-
gral, como quiera que los trabajadores destinatarios de esta modalidad de
remuneracion son los de altos ingresos y, en la practica reciben, ademas de
su salario, otras formas de retribuciéon de sus servicios que no necesaria-
mente estan comprendidos en la nocién prestacional del salario integral.
Esta situacion impone al funcionario judicial el analisis de la figura para
determinar sus verdaderos alcances en cuanto a los conceptos “no tradicio-
nales” de remuneracion.

CARACTERIZACION

El médulo de Derecho Laboral individual se ocupara de los “ejes proble-
maticos” determinados previamente en las reuniones con los funciona-
rios judiciales y que se identifican claramente en el Macrocurriculo.

En este sentido, el modulo buscara proporcionarle a los Jueces y Magis-
trados los elementos fundamentales para la construccion de un quehacer
judicial independiente, dentro de un marco constitucional y jurispruden-
cial vigente. Asi mismo, se propone incentivar en los dicentes el apren-
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dizaje auto dirigido, por medio del andlisis de sentencias y el estudio
de casos. La independencia del funcionario, al desarrollar parametros
de interpretacion judicial que enriquecerdn su argumentacion juridica y
el respeto por la multiculturalidad, considerando las condiciones en que
se desarrolla la administracion de justicia y la diversidad de caracteres
sociales, econdmicos y culturales que pueden verse involucrados en una
relacion de trabajo.

En este marco, el mddulo de Derecho Laboral individual representa una

serie de retos y objetivos que van de la mano con los propdsitos de la
Escuela Lara Bonilla, con el propdsito de lograr el mejoramiento de la
calidad de la gestion judicial, modernizacion de su prestacion, transpa-
rencia y optimizar el acceso a su servicio.

El contenido del mddulo se caracteriza por la identificacion de los prin-
cipales elementos de juicio que permanentemente pretende consolidar
el/la administrador de justicia dentro de su labor diaria; para el caso
especifico del mddulo de relaciones individuales, han sido los mismos
Jueces y Magistrados quienes han identificado una serie de temas, cuya
justificacion ha sido expresada en el acapite anterior, de los cuales se
pretende la obtencién de conceptos jurisprudenciales y doctrinarios
que se ajusten realmente a la dindmica de las nuevas tendencias que en
materia de Derecho Laboral individual rigen al mundo moderno. Dentro
de la identificacion de los temas realizada por los futuros discentes,
hemos identificado tres conceptos que caracterizaran el analisis de los
puntos propuestos y que definitivamente constituiran un punto de refe-
rencia para el desarrollo de los demds modulos propuestos: se trata de
los conceptos de subordinacion, dignidad humana y nuevas tendencias
en las relaciones de trabajo, que serdn analizados desde una perspectiva
innovadora que pueda afianzar y modernizar los amplios conocimientos
adquiridos durante su formacion académica y su experiencia profesional.

En el modulo se aplicaran la metodologia y las técnicas didacticas, suge-
ridas por el constructivismo y se tendran en cuenta los métodos de auto-
formacion propuestos en el Macrocurriculo, para contribuir, como alli se
expuso, al entendimiento tedrico y a la solucion practica de la compleja
problematica planteada dentro de las relaciones individuales de trabajo.
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Todos los temas que serdn analizados teniendo en cuenta que con la
promulgacion de la Constitucion Politica de 1.991 los principios mas
importantes en materia de relaciones individuales de trabajo fueron
“constitucionalizados”, con todo lo que ello significa. Asi mismo, con el
fin de lograr un estudio verdaderamente integrador de los problemas
juridicos planteados, se deberan estudiar todos los Convenios Interna-
cionales que reconozcan derechos al interior de la relacion individual de
trabajo, dentro del marco establecido por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-401 de 2.005.

Por ultimo, debemos tener muy en cuenta que la relacion individual de
trabajo es la fuente esencial de la existencia misma de los temas a tratar
en los otros mddulos que seran desarrollados. Es esa relacion contractual
que emana de la voluntad de las partes, la fuente primordial de la cual
se derivan las relaciones de Derecho Laboral colectivo, de la cual surge
la necesidad de establecer un Sistema de Seguridad Social Integral y la
posibilidad de su financiamiento y la relacién juridica que por excelencia
conoce la Jurisdiccion ordinaria, En su Especialidad Laboral y de la Segu-
ridad Social. Por lo tanto, el mdédulo se convierte en un pilar fundamental
por ser la fuente primaria de los derechos de caracter laboral.
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1.1 OBJETIVO GENERAL

Analizar los principales ejes problematicos que se
presentan en el marco de las relaciones individuales de
trabajo de caracter privado de conformidad con las suge-
rencias de temas presentadas por la Escuela Judicial.

El saber. Identificar los conocimientos, competencias y
habilidades en el area del Derecho Laboral individual a los
Magistrados y Jueces de la Rama Judicial con miras a forta-
lecer la calidad de su gestion judicial, asi como el acceso, la
eficiencia, la eficacia, la modernizacion y el mejoramiento
de la Jurisdiccién ordinaria, en su Especialidad Laboral y
de la Seguridad Social.

El saber hacer. Fortalecer las destrezas, habilidades y
habitos de los Magistrados y Jueces en el area del Derecho
Laboral individual que les permitan abordar y resolver los
principales problemas que se suscitan en el desarrollo de la
funcion jurisdiccional.

El saber ser. Inculcarle en los Jueces y Magistrados la
importancia de los principios constitucionales que irradian
el Estado Social de Derecho colombiano y de los Tratados
Internacionales que hacen parte de nuestro ordenamiento
juridico, asi como la trascendencia que tiene la tarea de
regular las relaciones obrero-patronales para la preserva-
cion y la reconstitucion del orden social basico en el Estado
de Derecho.
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1.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

Con el presente modulo se pretende:

1. Compartir con los Jueces y Magistrados del pais los
conceptos, principios fundamentales y herramientas
basicas del Derecho Laboral individual como son los
de salario minimos, vital y mdvil, irrenunciabilidad
de derechos, favorabilidad , primacia de la realidad,
subordinacion y “jus variandi”, complementados por
nuevos elementos como el acoso o la solidaridad laboral,
para que ellas y ellos desempefien mejor sus funciones
cuando en los procesos que manejan se debatan los
aspectos relacionados con esta drea que ellos mismos
identificaron como “ejes problematicos”

2. Identificar los ultimos desarrollos legales y jurispru-
denciales del Derecho Laboral individual en torno al
“contrato-realidad”, la responsabilidad de las Empresas
de Servicios Temporales, de las Cooperativas de Trabajo
Asociado, la Ley 1010 de 2006, etc.

3. Determinar la naturaleza y el alcance del principio de
la “primacia de la realidad”.

4. Establecer los elementos que determinan la existencia
de un contrato de trabajo, y encontrar sus principales
diferencias con otras formas de relacién de trabajo.

5. Analizar el concepto de subordinacién juridica como
elemento esencial del contrato de trabajo y como carac-
teristica que lo diferencia de otras formas de trabajo.

6. Identificar la naturaleza juridica de las cooperativas de
trabajo asociado, las empresas de servicios temporales y
los contratos de prestacion de servicios, cudles son sus
diferencias y cudl es el marco normativo que las regula.
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7. Establecer en qué casos opera el principio de la primacia
de la realidad cuando se simula la celebracion de
contratos de prestacion de servicios de caracter civil o
comercial.

8. Facilitar la comprension de los principales elementos
que le permitan decidir si aplica o no lo el principio de
la primacia de la realidad para cada caso en particular.

INTRODUCCION

El articulo 53 de la Constitucion Politica establece que en el estatuto del
trabajo que ordena expedir al Congreso de la Republica, se deberan tener
varios principios minimos fundamentales, dentro de los que se destaca
el de “primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales”.

La aplicacion practica de este principio involucra el estudio de diversas
figuras juridicas de caracter laboral como son el contrato realidad, la
subordinacién como elemento caracteristico de la relacion de trabajo, el
trabajo “no dependiente” realizado a través de cooperativas de trabajo
asociado y empresas de servicios temporales, y la prestacion de servicios
de quienes no tienen vinculo laboral.

En todos estos casos, es el juez quien debe determinar en la practica si
las actividades desarrolladas por una persona tienen la connotacién de
subordinacion o dependencia, que las involucre dentro del espectro del
derecho laboral.

Este ejercicio del juez estd necesariamente determinado por lo que en el
proceso puedan demostrar las partes, sin perder de vista que la realidad
no puede ser un tema subjetivo, por lo cual su criterio debe apoyarse y
estar sustentado en principios, normas, pruebas y la valoracion que haga
de las mismas, a efectos de llegar a conclusiones objetivas que pueden ser
distintas a las formalidades que se presenten en los distintos documentos
elaborados por las propias partes.
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1.3. EL “CONTRATO-REALIDAD”
1.3.1. CONCEPTO

La teoria del contrato realidad estd sustentada en el principio de “primacia
de la realidad” segtin el cual en caso de discordancia entre lo que ocurre
en la practica y lo que surge de documentos o acuerdos, debe preferirse
lo que sucede en el terreno de los hechos, que se constituye en uno de los
fundamentos del derecho del trabajo.

Asi, cuando se ha de determinar la naturaleza, caracteristicas y demas
circunstancias de una vinculacién laboral, se debe estar a lo establecido
en los informes que puedan extraerse de la realidad de la relacion y no a
los datos aparentes que puedan ofrecer documentos o contratos.

De acuerdo con este postulado, las formalidades ceden a los hechos y son
éstos los que determinan la naturaleza juridica de la situacion producida.
Demostrados los hechos la forma no puede quitarles validez, pues es la
realidad la llamada a imponerse. Como lo precisa el profesor Pla Rodri-
guez' “...demostrados los hechos ellos no pueden ser contrapresados o neutrali-
zados por documentos o formalidades...”

Este principio es pues un criterio de interpretacion para el juez, quien
también debe propender en el proceso por la busqueda de la “verdad
real”, principio éste que guarda relacion con el derivado de la primacia
de la realidad.

Lo anterior puede ser considerado como una consecuencia del caracter
tuitivo y protector del derecho del trabajo y es por ello que tanto la Juris-
prudencia como la Doctrina han precisado en multiples ocasiones que al
momento de determinar si el vinculo que une a las partes en una relacion
es de caracter laboral, debe preferirse el andlisis factico sobre el mera-
mente documental, independientemente de la voluntariedad o buena fe
con que hubieren sido elaborados los soportes de dicha relacion.

1 PLA RODRIGUEZ, Américo. “Los principios del derecho del trabajo”. Pdg. 243.
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La Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 1 de diciembre de 1981
precisd que este principio correspondia al derecho del trabajo por ser
protector e irrenunciable y fundamento su posicion en conceptos expre-
sados por tratadistas como Américo Pla Rodriguez, Mario Deveali, y
Mario de la Cueva, entre otros, quienes coinciden en afirmar que la exis-
tencia de un contrato de trabajo esta determinada por la conducta de las
partes en desarrollo de una relacién juridica, asi los propios involucrados
hayan querido darle una connotacion diferente en los acuerdos formales
suscritos por ellos.

Ast las cosas, para la doctrina internacional citada por la Corte Suprema
“...en todos los casos debe tratarse, como hemos dicho, de llegar al contrato
realidad, a la efectiva prestacion al orden de la relacion habida entre las partes,
para determinar la verdadera naturaleza juridica del acto cumplido...””.

La relacion de trabajo existe a pesar de que las partes le hayan dado una
denominacion diferente si en la practica se comprueba que las caracte-
risticas en que se desarrollaba la actividad son las propias del derecho
laboral. Por ello el juez debe evaluar la forma como se presto el servicio y
no las formalidades del contrato celebrado entre las partes.

La prevalencia de la realidad sobre las formalidades establecidas por las
partes en una relacion laboral no es una novedad introducida por la Carta
de 1991, sino un principio protector del trabajo humano subordinado, que
desde antes tenia consagracion legal y pleno reconocimiento por parte de
la jurisprudencia y la doctrina en nuestro pais.

Al respecto, valga citar la sentencia del 1° de diciembre de 1981 (GJ. XCI -
1157) de la Corte Suprema de Justicia, en la que se indico:

"Dada la multiplicidad de los aspectos y de las formas con que se
realiza el contrato de trabajo, es criterio generalmente adoptado por
la doctrina y la jurisprudencia, que no se debe estar a las denomina-
ciones dadas por las partes o por una de ellas a la relacion juridica,
sino observar la naturaleza de la misma respecto de las prestaciones

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Seccion Primera. 1 de diciembre de 1981.
Radicado7922. M.P Fernando Uribe Restrepo. Gaceta Judicial 1981.
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de trabajo ejecutadas y de su cardcter para definir lo esencial del
contrato”.

Igualmente, en sentencia del 19 de enero de 1989, la misma Corporacion

senalo:

“En anteriores ocasiones esta Sala ha explicado que en materia la-
boral los datos formales que resultan de documentos contractuales o
similares, aunque sean elaborados de buena fe o con todas la aparien-
cias de legalidad que sean del caso, no necesariamente son definitivos
para establecer la existencia o inexistencia del vinculo contractual la-
boral, ya que deben preferirse los datos que ofrece la realidad juridica
analizada, si contradicen lo que informan los aludidos documentos”.

Son multiples los pronunciamientos de las altas cortes en relaciéon con
este principio elevado a rango constitucional en 1991. En ellos se precisan
su naturaleza y alcances. Asi, en sentencia N° 22259 del 2 de agosto de
2004, M.P. Luis Javier Osorio Lopez, la misma Corte Suprema de Justicia

preciso:

“La verdad es, que no ha sido extraiio para la jurisprudencia y la
doctrina que en muchas ocasiones se pretende desconocer el contrato
de trabajo, debiéndose acudir por el Juzgador al andlisis de las si-
tuaciones objetivas presentadas durante la relacion, averiguando por
todas las circunstancias que rodearon la actividad desarrollada desde
su iniciacion, teniendo en cuenta la forma como se dio el acuerdo de
voluntades, la naturaleza de la institucion como tal, si el empleador
o institucion a través de sus directivos daba ordenes perentorias al
operario y como las cumplia, el salario acordado, la forma de pago,
cudles derechos se reconocian, cudl horario se agotaba o debia cum-
plirse, la conducta asumida por las partes en la ejecucion del contrato
etc., para de alli deducir el contrato real, que segiin el principio de la
primacia de la realidad, cuando hay discordia entre lo que se ocurre
en la prictica y lo que surge de documentos y acuerdos, debe darse
preferencia a lo primero, es decir, a lo que sucede en el terreno de los
hechos.
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Quiere decir lo anterior que la relacion de trabajo no depende nece-
sariamente de lo que las partes hubieren pactado, sino de la situacion
real en que el trabajador se encuentra colocado. Es por ello que la
jurisprudencia y la doctrina a la luz del articulo 53 de la Carta
Politica, se orientan a que la aplicacion del derecho del trabajo de-
penda cada vez menos de una relacion juridica subjetiva, cuando
de una situacion objetiva, cuya existencia es independiente del acto
que condiciona su nacimiento aparecen circunstancias claras y rea-
les, suficientes para contrarrestar las estipulaciones pactadas por las
partes, por no corresponder a la realidad presentada durante el desa-
rrollo del acto juridico laboral.

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

Ahora bien, una vez precisado que una relacion es de naturaleza laboral,
la consecuencia légica es que se aplican las normas de ésta categoria a
los contratantes, las cuales se suponen mas favorables al trabajador que
las puramente civiles o comerciales, ya que en estas especialidades se
parte de la igualdad de los contratantes, mientras que para el derecho
laboral el trabajador es la parte débil de la relacion laboral. Sin embargo,
es preciso anotar que esta declaracion no pude afectar los acuerdos que
valida y legalmente las partes hayan pactado y que no contrarien la natu-
raleza laboral. Asi, por ejemplo, si se celebra un contrato de prestacion
de servicios de caracter civil por un lapso determinado y posteriormente
al discutirse la naturaleza del contrato el juez declara la existencia de un
vinculo laboral, el término de duraciéon continta siendo el acordado por
las partes.

Sobre el particular la Corte Suprema de Justicia preciso®:
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“..1a declaracion judicial de primacia de la realidad para efectos
de catalogar como laboral un contrato que se calificé como civil o
comercial, en ningin caso tiene las consecuencias que pretende el
impugnante en el sentido de considerar ineficaces las clausulas con-
tractuales en su conjunto, puesto que puede haber en ese contrato
estipulaciones, fruto del acuerdo de voluntades, que no contrarien el
orden legal, ni afecten el minimo legal, ni impliquen la existencia de
un objeto y causa ilicitas...”

“... la potestad que otorgan a los jueces laborales los articulos 53 de
la Constitucion Politica y 23 numeral 2° del Codigo Sustantivo del
Trabajo en el sentido de declarar la existencia del contrato de trabajo
realidad desechando las formalidades que broten de los documentos,
de ninguna manera tiene un alcance que vaya mas alld de esa simple
declaracion porque es claro que lo que las mentadas disposiciones
persiguen es evitar que mediante artificios se pretenda ocultar, bajo
otro empaque, la relacion de trabajo, protegiendo de esta forma el
derecho de los empleados subordinados a percibir el minimo garanti-
zado legalmente”

El contrato de trabajo es pues un contrato realidad donde mas que a lo
formal se atiende a lo real del compromiso o a lo que materialmente se
presente. Lo que realmente interesa al derecho laboral son los hechos
no los documentos o acuerdos, evitando de esta forma, que se considere
como independiente a un trabajador subordinado. Sin embargo, ello no
pude llevar a que se considere que todos los documentos involucrados
en una relacion de caracter laboral que no tengan dicha vocacion, v.gr,
los civiles o comerciales, se presuman simulados o tengan por objeto
encubrir realidades, pues licitamente pueden corresponder a situaciones
reales.

No esta vedado a las partes en un contrato acudir a las normas y formali-
dades del derecho comercial o civil, para acordar la ejecucion de tareas o
la prestacion de servicios inherentes a la libre empresa.

La sola utilizacién de vocablos propios del derecho laboral, como por

ejemplo, salarios o contrato de trabajo, tampoco pueden llevar como regla
inexorable, en aplicacion del principio de primacia de la realidad, a la
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conclusion de que el vinculo es de naturaleza laboral. El juez, al evaluar
las pruebas debe buscar la verdad real (principio derivado de la primacia
e la realidad como ya se anoto) para llegar a conclusiones acertadas.

Esta conclusion estd reforzada por el criterio esbozado por la Corte
Suprema de Justicia, en sentencia N° 24978 del 29 de septiembre de 2005,
M.P. Camilo Tarquino Gallego, en la que se indico:

“Pues bien, el contenido de las resefiadas documentales, no fue des-
conocido, ni tergiversado por el sentenciador, puesto que al referirse
a tales pruebas, como “contratos de trabajo suscritos por el deman-
dante” y, como “documentos que aluden al pago de sueldos o salarios
al mencionado”, precisamente considero su existencia, pero los opuso
a otros medios de conviccion, que le dieron la certeza de hallarse
frente a un vinculo no subordinado, esto es, distinto al laboral. En es-
pecial, descartd la dependencia o subordinacion, al valorar la prueba
testimonial recaudada, seguin la trascripcion que se hizo, e incluso, el
propio interrogatorio rendido por el actor.

En consecuencia, debe reiterarse que el sentenciador evidencid el
pago de unos emolumentos, distinguidos unas veces como honora-
rios, otras como sueldos y otras como “Contable”, sufragados por la
prestacion del servicio de contador, pero no como trabajador de la
comunidad demandada, sino como contratista, vinculado por conve-
nios de prestacion de servicios, auin cuando, dijo, en la forma escrita
se les denominara como de trabajo. Y, en este sentido, no pudo incu-
rrir en un yerro fdactico, dado que, se repite, no alterd, ni ignoro el
contenido de las pruebas en mencion.

No obstante, el principio de primacia de la realidad no se traduce en

una presuncion de que todos los documentos contienen simulaciones o
fraudes ya que ellos pueden corresponder a situaciones reales.
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1.3.2. ELEMENTOS DEL CONTRATO DE TRABAJO

A continuacion se hard una referencia breve a los elementos del contrato
de trabajo, asi como a la relacion de trabajo, a manera de presentacion
pero sin profundizar en ellos.

Asi, el articulo 22 del Cédigo Sustantivo del Trabajo define el contrato de
trabajo como el acuerdo de voluntades entre una persona natural, que
presta un servicio subordinado y remunerado y otra persona natural
o juridica, que se beneficia de dicho trabajo. Esta relacion juridica debe
reunir, los requisitos generales de todo contrato: capacidad, consenti-
miento, objeto y causa licitos.

1.3.2.1. CAPACIDAD

Estan facultados para celebrar contrato de trabajo todas las personas
mayores de 18 afios de edad, de conformidad con lo establecido en el arti-
culo 29 del Cddigo Sustantivo del Trabajo. Esta capacidad comprende la
posibilidad de contraer el vinculo y de ejercer las acciones que se deriven
del mismo. Los mayores de 16 afos de edad pueden dirigir empresas
asociativas.

Por su parte, el articulo 35 de la Ley 1098 de 2006, que adopté el Cédigo
de la Infancia y la Adolescencia, dispone que la edad minima de admi-
sion al trabajo es los quince (15) afios de edad.

Sin embargo, es posible que los adolescentes entre los 15 y 17 afios cele-
bren contrato de trabajo, siempre que exista autorizacion escrita del
inspector de trabajo, de la primera autoridad local, o del Ente Territorial
Local, a solicitud de los padres, o del defensor de familia, a falta de ellos.

Excepcionalmente, los nifios y nifas menores de 15 afios pueden recibir
autorizacién de la Inspeccion de Trabajo, o en su defecto del Ente Terri-
torial Local, para desempenar actividades remuneradas de tipo artis-
tico, cultural, recreativo y deportivo. Para el efecto, la autorizacion debe
precisar el nimero de horas maximas y prescribira las condiciones en
que esta actividad debe llevarse a cabo. Finalmente, es preciso recordar
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que en ningun caso el permiso puede exceder las catorce (14) horas sema-
nales.

1.3.2.2. CONSENTIMIENTO

Si bien se entiende que el consentimiento es la manifestacion libre y espon-
tdnea de los contratantes para entrar en la relacion juridica, en materia
laboral existen algunas circunstancias especiales, pues se ha considerado
que la autonomia de la voluntad en la practica esta restringida.

Asi, las partes no son libres para determinar el contenido normativo
del contrato si sus clausulas son menos favorables que el minimo legal.
Igualmente, hay quienes afirman que no es necesaria esta manifestacion
respecto de todos los elementos de la relacion laboral.

Sin embargo, debe precisarse que en nuestro medio no es indispensable
que exista consentimiento en relacion con todas las condiciones laborales,
segun las voces de los articulos 38 y 39 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo.

Hay quienes afirman que la capacidad consensual del trabajador es limi-
tada y por eso caracterizan al de trabajo como un contrato de adhesion.
El profesor Gonzalez Charry® indica sobre el particular:

“En el contrato de trabajo, el sentido que a este elemento le dan las
reglas y doctrinas del derecho comiin varia notablemente, pues en-
tendido el consentimiento como el fruto de una libre discusion sobre
las condiciones del contrato, es obvio que, 0 no existe por parte del
trabajador, o se presenta en un grado muy limitado. Claro que en la
prictica ningun trabajador puede ser llevado a la fuerza a la relacion
de trabajo, y en este sentido, la afirmacion de que la que contraiga
obedece a su pleno consentimiento, es evidente”.

3 GONZALEZ CHARRY, Guillermo. “Derecho Individual del Trabajo”. Décima Edicién. Legis, pdg 121

50



DERECHO LABORAL INDIVIDUAL

1.3.2.3. OBJETO:

El objeto del contrato de trabajo es doble, pues mientras para el trabajador
es la adquisicion de un medio de subsistencia mediante una remunera-
cion, para el empleador es el aprovechamiento de la capacidad de trabajo
de quien presta el servicio, en beneficio suyo y de la empresa.

Desde luego, el objeto perseguido debe ser licito. Ya que si no lo es, el
contrato se torna ineficaz. Sin embargo, si la actividad que ha desarro-
llado el trabajador es licita, tendra derecho al pago de los salarios y pres-
taciones sociales hasta que se declare esa ineficacia. Por ello, hay quienes
diferencian para esos efectos si el trabajador consintio el objeto ilicito o si
no lo conocia.

1.3.2.4. CAUSA

El Codigo Civil, en su articulo 1524, inciso 2° define la causa como ”...
el motivo que induce al acto o contrato...”. Puede afirmarse entonces que la
causa esta determinada por lo que en realidad se persigue con el contrato,
la intencion de los contratantes cual es dar inicio a una relacién.

En el contrato de trabajo es importante determinar la causa por dos
razones:

i)- Para que exista el contrato se requiere que exista interés del trabajador
de obtener un beneficio econdmico del trabajo.

En este aspecto conviene recordar que este es un tema que ha sido fruto
de discusion, particularmente cuando se analiza la naturaleza de la pres-
tacion de servicios por parte de personas que no esperan recibir retribu-
ciones econdmicas por el mismo.

Por ejemplo, para la Corte Suprema de Justicia, en el caso de los servicios
prestados por los religiosos a su comunidad, en cuanto no buscan un
fin de cardcter lucrativo sino cumplir con los votos de orden religioso no
pueden ser considerados como de naturaleza laboral.
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En la sentencia N° 5638 del 27 de mayo de 1993, M.P. Jorge Ivan Palacio
Palacio se preciso sobre el particular:

“La Corte tiene sabido y considerado que en veces la prestacion
personal de servicios obedece a relaciones de cardcter espiritual que
escapan por completo al dnimo especulativo pues tocan mas bien con
la vocacion religiosa y las creencias y convicciones del individuo y
sus tendencias de servicio a la humanidad.

(...)

Si la vinculacion del actor con la Iglesia fue con el animo de estudiar
el evangelio y predicarlo, entregindose a la “obra del Sefior”, debe-
mos concluir que entre las partes no hubo la intencién de sostener
un vinculo de cardcter laboral sino la de cumplir con una mision de
tipo religioso...”

ii)- El contrato de trabajo a término indefinido tiene vigencia mientras
subsistan las causas que le dieron origen y la materia del trabajo.

En este acdpite debe recordarse, tal como se hizo al hablar del objeto, que
la causa debe ser licita so pena de que el contrato se convierta en ineficaz.

1.3.3. LA TEORIA DE LA RELACION DE TRABAJO

Una vez se pone en practica el contrato surge la relacion de trabajo,
entendiendo como tal la situacion juridica objetiva que se crea entre dos
personas por la prestacion de un trabajo subordinado, cualquiera que sea
el acto que le dio origen, en virtud de la cual se aplica al trabajador un
estatuto laboral. El hecho constitutivo de la relacion es, entonces, la pres-
tacion de un trabajo subordinado.

Para el derecho laboral no basta que se cumplan los elementos esenciales
de todo contrato sino que es necesario que exista la prestacion personal
del servicio por parte del trabajador, la subordinaciéon y la contrapres-
tacion o salario. Debe observarse que con la sola prestacion personal
del servicio se presume la existencia de los otros elementos (articulo 24
C.S.T) esenciales para la existencia del contrato y para que sean exigibles
las obligaciones del empleador y del trabajador.
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1.3.3.1. CONTRATO DE TRABAJO Y RELACION DE TRABAJO

Contrato y relaciéon no son conceptos contrarios sino complementarios
que representan dos momentos diferentes y sucesivos. Normalmente, el
contrato da origen a la relacién de trabajo, es su antecedente, pero para
que ella exista no es indispensable el contrato. Puede afirmarse que la
relacion de trabajo es la materializacion del acuerdo de voluntades.

La ley colombiana llega a identificar los conceptos al otorgar proteccion
juridica a los elementos de la relacion de trabajo al sefialar que cuando
ellos se presenten, existe un verdadero contrato de trabajo.

Lo quelaley denomina elementos del contrato, enrealidad, segtinla doctrina,
son de la relacion de trabajo. El contrato requiere de la concurrencia de otros
elementos de acuerdo con lo indicado en el articulo 23 del Codigo Sustantivo
del Trabajo. Lo que se ampara es el hecho de la prestacion del servicio y no
el acto juridico.

La OIT-, en la Conferencia realizada en 2006, aprobd la recomendacién N°
198 sobre la relacion de trabajo, la cual puede tenerse en cuenta como instru-
mento de interpretacion para los jueces y operadores juridicos, conforme lo
establece el articulo 19 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo.

El capitulo II de dicha recomendaciéon contempla algunos criterios para la
determinacion de la existencia de una relacion de trabajo y menciona que
para ello deberian tenerse en cuenta, principalmente, los hechos relativos a
la ejecucion del trabajo y la remuneracion del trabajador, sin perjuicio de la
manera en que se caracterice la relacion en cualquier arreglo contrario, ya
sea de caracter contractual o de otra naturaleza convenida por las partes.

Dentro de los aspectos sobresalientes de esta recomendacion se pueden
mencionar la necesidad de crear mecanismos que permitan orientar la exis-
tencia de una relacion de trabajo y la distincion entre trabajadores asala-
riados e independientes; combatir las relaciones de trabajo encubiertas y
proporcionar mecanismos que permitan dilucidar cuando existe una rela-
cién de trabajo.
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Asi mismo se recomienda, para facilitar la determinaciéon de la exis-
tencia de una relacion de trabajo, la posibilidad de admitir una amplia
variedad de medios o indicios especificos, dentro de los que se sefialan
los siguientes:

“ a) el hecho de que el trabajo: se realiza segtin las instrucciones y
bajo el control de otra persona; que el mismo implica la integracion
del trabajador en la organizacion de la empresa; que es efectuado
unica o principalmente en beneficio de otra persona; que debe ser
ejecutado personalmente por el trabajador, dentro de un horario de-
terminado, o en el lugar indicado o aceptado por quien solicita el
trabajo; que el trabajo es de cierta duracion y tiene cierta continuidad,
o requiere la disponibilidad del trabajador, que implica el suministro
de herramientas, materiales y maquinarias por parte de la persona
que requiere el trabajo, y

b) el hecho de que se paga una remuneracion periodica al trabajador;
de que dicha remuneracion constituye la vinica o la principal fuente
de ingresos del trabajador; de que incluye pagos en especie tales como
alimentacion, vivienda, transporte, u otros; de que se reconocen de-
rechos como el descanso semanal y las vacaciones anuales; de que la
parte que solicita el trabajo paga los viajes que ha de emprender el
trabajador para ejecutar su trabajo; el hecho de que no existen riesgos
financieros para el trabajador”.

1.3.3.2. ELEMENTOS ESENCIALES DE LA RELACION DE TRABAJO
1) ACTIVIDAD PERSONAL DEL TRABAJADOR

La actividad debe ser ejecutada por el trabajador por si mismo. Sin
embargo, la colaboracion excepcional de otras personas no desvirtuia
la existencia del contrato de trabajo; verbigracia, la ley prevé la posibi-
lidad de que el empleado de manejo cuando salga de vacaciones deje un
reemplazo, bajo su responsabilidad solidaria y con la aquiescencia del
empleador, como también es permitida la colaboracion en aquellos casos
en los cuales el contrato de trabajo se realiza a domicilio.
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2) LA SUBORDINACION LABORAL

Como lo afirma Francisco Javier Romero Montes?, la subordinacién surge
como un hecho histérico durante la época del trabajo industrial en el
siglo XIX, cuando el hombre no era dueno de los medios de produccion y
por tanto requeria entregar sus servicios a quien si los tenia, a cambio de
remuneracion y con la potestad de dirigir el trabajo. Es lo que se ha cono-
cido como el trabajo por cuenta ajena, es decir, por cuenta del empleador.

Esta dependencia se concreta en elementos como el sometimiento del
trabajador a las drdenes del empleador, la continuidad en el trabajo, la
exclusividad en la prestacion de servicios, la sujecion a una jornada u
horario, la remuneracion, el control por parte del empleador respecto de
las actividades del trabajador y la ejecucion del trabajo con medios de
propiedad del empleador, entre otros.

La evolucion de este elemento ha llevado a la nocion actual de la “subor-
dinacion juridica” como la que mas se ajusta a la naturaleza del derecho
laboral actual. El tratadista Mario de la Cueva sostiene que donde exista
subordinacion como poder juridico, es decir, como principio de auto-
ridad, se habla de derecho laboral.

No obstante, la doctrina internacional ha discutido Gltimamente sobre la
pertinencia de mantener este elemento como diferenciador de la relacion
laboral. Sin embargo, en nuestro ordenamiento sigue siendo distintivo
del contrato de trabajo.

En efecto, en la legislacion laboral colombiana se considera como el
elemento caracteristico del vinculo laboral en desarrollo del cual surge
una relacion jerarquica que coloca al trabajador bajo la autoridad laboral
de empleador y que se traduce en una serie de facultades y de deberes
correlativos, pero dentro del marco del contrato de trabajo.

4 ROMERO MONTES, Javier. “Los principios del derecho del trabajo en el derecho peruano, Libro
homenaje a Américo Pld Rodriguez.” Pag 344.
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En virtud de la subordinacion el empleador esta legalmente autorizado
para impartir érdenes, instrucciones, directrices o reglamentos relacio-
nados con la forma como el trabajador debe desarrollar sus labores y
cumplir con las obligaciones adquiridas, lo que involucra una potestad
de direccion para delimitar la conducta laboral y facultades disciplina-
rias para velar porque el comportamiento del trabajador sea adecuado e
imponer una disciplina congruente con estos fines.

De conformidad con lo anterior, este elemento se manifiesta en la posi-
bilidad del empleador de impartir al trabajador drdenes, en cualquier
momento, en cuanto al modo, tiempo, calidad y cantidad de trabajo e
imponerle reglamentos. Para el profesor José Roberto Herrera® “estos son
los factores determinantes de la condicion subordinante por parte del empleador,
de forma que si se dan en la ejecucion del contrato no se podrd negar, en principio,
la configuracion del nexo juridico laboral”.

El tratadista Ernesto Krotoschin, citado por Gonzalez Charry® se
pronuncia de la siguiente manera en relacion con la subordinacion como
elemento diferenciador de la relacion de trabajo:

“La doctrina, la legislacion y la jurisprudencia estin de acuerdo, en
principio, en que la caracteristica fundamental del trabajador consis-
te en la dependencia en que estd frente al empleador. El principio de
la dependencia es decisivo, tanto para distinguir al trabajador, en el
sentido del derecho del trabajo, de otros” trabajadores” que precisa-
mente a causa de la falta de dependencia no se hallan comprendidos
en este derecho (trabajadores auténomos), como para diferenciar la
relacién laboral de otras relaciones juridicas (locacién de servicios
del derecho comun, locacion de obra, etc.)”

Asi, la subordinacion permite al operador judicial determinar, de una
manera eficiente y eficaz, la naturaleza de las relaciones laborales. Para
José Luis Ugarte’ la racionalidad pragmatica que se exige a la comunicad

5 HERRERA VERGARA, José Roberto. “Redisefio de la subordinacion laboral para el nuevo tiempo”.
Revista Derecho Social N° 59, noviembre 2005. Publicacion del Colegio de Abogados del Trabajo.
Legis, pag 11.

6 Op. Cit. Pig 137.

7 UGARTE CATALDO, José Luis. “El nuevo derecho del trabajo”. Editorial universitaria. Santiago de
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juridica en su conjunto (legislador, jueces, juristas) en la calificacion de las
relaciones laborales y por tanto en el modo de acceder al propio derecho
del trabajo, es importante, en primer término, para lograr el objetivo
de proteger a quienes se buscaba tutelar al disponer de una normativa
laboral (eficacia) y, en segundo lugar, para que lo anterior se consiga al
menor costo posible (eficiencia).

Para facilitar esta determinacion, es importante observar que para que
la subordinacién se presente efectivamente, no basta con afirmarlo, sino
que debe demostrarse que las ordenes e instrucciones que estan siendo
impartidas por uno de los contratantes, se imparten en ejercicio de un
poder de disposicion de la capacidad de trabajo. No toda ejecucion de
Ordenes e instrucciones conlleva la realizacion de un contrato de trabajo,
ya que en la practica es posible encontrar contratos de naturaleza civil,
como por ejemplo el mandato regulado en el articulo 2144 del Codigo
Civil, que también conllevan la ejecucion de o6rdenes, sin que por ello se
desvirtue la naturaleza civil de dicha relacion.

En cuanto hace referencia al contrato de mandato, la jurisprudencia ha
precisado:

“El hecho de que una persona natural o juridica otorgue poder gene-
ral a un abogado para que la represente ante las autoridades judiciales
o administrativas, atienda un niimero indeterminado de litigios en
que aquella actile como demandante o demandada o se notifique de
demandas, en modo alguno le confiere a éste en forma automidtica
la condicion de empleado ni mucho menos significa que sea por ello
subordinado o dependiente de su poderdante”

Es que no se puede olvidar que de conformidad con el articulo 2144
del Cédigo Civil “Los servicios de las profesiones y carreras que su-
ponen largos estudios, o a que estd unida la facultad de representar
y obligar a otra persona (y el ejercicio de la abogacia conlleva por
antonomasia la facultad de representacion), respecto de terceros, se
sujetan a las reglas del mandato” (entre paréntesis, fuera del texto).
Tampoco puede perderse de vista que por el mandato se confia a otro

Chile. Pag 43.
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la gestion de uno o mds negocios, que el mismo puede ser remunerado
o gratuito y que en tal virtud puede el mandante trazar instrucciones
al mandatario y éste queda obligado a acatarlas.

Puede agregarse a lo dicho, que la circunstancia de que el mandato
encomendado signifique el control y la vigilancia del contratante so-
bre la manera en que se ejecutan las obligaciones contractuales o el
deber de rendir informes periddicos sobre ellas, no constituye en si
misma prueba de una relacion dependiente por cuanto todo contra-
to, como atrds se explicd, comporta una serie de compromisos, cuyo
imperioso cumplimiento por parte del contratista no es signo de la
continuada subordinacion que requiere el vinculo laboral .®

Lo anterior, por cuanto todo contrato bilateral conlleva la generacion
de obligaciones reciprocas. Para el caso del contrato de trabajo, en desa-
rrollo del elemento de subordinacion, es el empleador el facultado para
imponer 6rdenes, al tiempo que le corresponde al trabajador la obligacion
de acatarlas, como una manifestacion de esa dependencia.

De vieja data la jurisprudencia ha precisado que no toda obligacion
contractual puede ser constitutiva de subordinacion. Asi, en sentencia
del 30 de abril de 1974 (Gaceta 2378/2389), la Corte Suprema de Justicia,

preciso:

“Todo contrato bilateral conlleva obligaciones que corresponde
cumplir a cada una de las partes, y en el que aqui se discute, el de-
mandante asumio la de “grabar y producir en forma exclusiva para la
empresa, las obras musicales de su especialidad, propias o ajenas que
ésta le encomiende” y ella tomo para si la de cubrirle el valor de los
honorarios y las “regalias”, pactadas como contraprestacion.

De aquella obligacion deduce el casacionista la subordinacion juri-
dica propia del contrato de trabajo diciendo: “Es decir, subordino su
voluntad a la voluntad del patrono en punto a la ejecucion de ese ser-
vicio que constituye uno de los objetos y obligaciones contractuales”,

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral. Sentencia 16208 del 17 de julio de 2001. M.P. Carlos
Isaac Nider-
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lo que no es exacto, pues de que el actor asumiera dicho deber no pude
deducirse que “subordind su voluntad a la voluntad del patrono”; si
asi fuera, todo contrato bilateral en que existe la prestacion del servi-
cio, resultaria de trabajo, lo que es inaceptable a todas luces.

Lo que ocurre es que el censor juega con el verbo “subordinar”,
dandole el sentido de que por razon de las obligaciones reciprocas
resultantes de un contrato, la voluntad del uno se subordina a la del
otro. Pero no es ese el contenido de la subordinacion juridica que
diferencia el contrato de trabajo de otros similares y que consiste en
que el trabajador se coloca bajo la autoridad del patrono, quien tiene
el derecho o facultad de darle érdenes en la ejecucion de su trabajo, de
vigilarlo y de imponerle sanciones por faltas disciplinarias”.

La exigencia de ordenes o la posibilidad de impartir instrucciones no es
pues exclusiva de uno de los contratantes en la relacion de trabajo. Las
simples sugerencias y recomendaciones no constituyen por si mimas
ordenes en sentido laboral, como tampoco pueden ser consideradas como
imposicion de reglamentos. No puede afirmarse que en los contratos
civiles o comerciales este prohibido impartir instrucciones so pena de
que se declare de naturaleza laboral.

Este criterio ha sido reiterado en varios pronunciamientos la Corte
Suprema de Justicia dentro de los que se destaca, la sentencia N° 16305
del 18 de octubre de 2001, M.P. Isaura Vargas Diaz, en la que se indico: ..y
el hecho de que ese servicio de asesoria se haya convenido como un “obligacion”
de la corresponsal, tampoco puede ser indicativo de la existencia de subordina-
cion, pues, como es apenas logico, esa denominacion corresponde al desarrollo de
los deberes o compromisos que, como parte de un negocio juridico, adquirio.

Igualmente, la sentencia N° 23721 del 13 de abril de 2005, M.P. Carlos
Isaac Nader, que precisd: “...debe anotarse que la existencia de un contrato
civil de prestacion de servicios profesionales en ningiin caso implica la veda total
de instrucciones o el ejercicio de control y supervision del contratante sobre el
contratista, ni que la delegacion de actividades que impliquen representacion del
empleador conlleve indefectiblemente a concluir que se estd en presencia de un
contrato de trabajo”.
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Y, la sentencia N° 24762 del 22 de junio de 2005, M.P. Carlos Isaac Nader,
en la que también se hace referencia a la remuneracion, manifesto la
Corte Suprema: “... no es extrario que en contratos que no tienen la condicion
de laborales se pacte una remuneracion, que no salario, o que en muchos de ellos
el contratante imparta ordenes al contratista, sin que las mismas puedan identifi-
carse con la subordinacion continuada que exige la relacién laboral”.

De otro lado, debe precisarse en relacion con la subordinacion, que a
pesar de tratarse de una facultad amplia que conlleva la obligacion corre-
lativa del trabajador de acatar las d6rdenes e instrucciones, no puede ser
entendida como una potestad omnimoda, ya que en la medida en que
constituye una limitacion a la plena autonomia de la voluntad laboral
del trabajador, su ejercicio no puede afectar el honor, la dignidad y los
derechos minimos del trabajador, de conformidad con lo indicado en el
articulo 23 literal b) del Codigo Sustantivo del Trabajo, en la forma en que
fue modificado por el articulo 1° de la Ley 50 de 1990.

Esta limitacion también ha dado lugar a la construccion de una abundante
jurisprudencia, tanto de la Corte Constitucional como de la Suprema de
Justicia. Precisamente, al estudiar la exequibilidad de la modificacion
efectuada por la ley 50 antes citada, la Corte Constitucional indico:

“El aparte normativo del literal b) del art. 23 del C.S.T., es simple-
mente una norma afirmativa del deber que tiene el empleador de
respetar la dignidad del trabajador y su honor, asi como también
los derechos minimos consagrados en los convenios y tratados in-
ternacionales sobre derechos humanos en materia laboral, los cuales
constituyen el reducto esencial de la proteccion bisica que en el dm-
bito universal se ha acordado a favor de los trabajadores.

Sin embargo, lo anterior no significa que en el ejercicio de los men-
cionados poderes el patrono pueda atentar contra los derechos
fundamentales, ni contra los derechos minimos legales establecidos
en el C.S.T., ni contra los derechos reconocidos a los trabajadores en
el contrato de trabajo, en la convencion o en los pactos colectivos de
trabajo o en los laudos arbitrales, o acordados especificamente por las
partes, o reconocidos unilateralmente por el empleador.
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En consecuencia, el literal b) del articulo 23 del C.S.T. no puede
entenderse como una norma aislada ni del ordenamiento juridico su-
periot, ni del conformado por los tratados y convenios humanos del
trabajo, ni de las demds disposiciones pertenecientes al régimen legal
contenido en el referido codigo que requlan las relaciones individua-
les y colectivas del trabajo, de las cuales pueden derivarse derechos
para el trabajador que deben ser respetados por el empleador. Por
consiguiente, sin perjuicio del respeto de los derechos minimos men-
cionados, cuando el empleador ejercite los poderes propios de la
subordinacion laboral esta obligado a acatar los derechos de los tra-
bajadores que se encuentran reconocidos tanto en la Constitucion,
como en las demds fuentes formales del derecho del trabajo”.

La fijacion de estos limites al poder subordinante puede ser considerada
como uno de los avances mas significativos del derecho laboral en los
ultimos tiempos, en la medida en que los mismos se encuadran en el
respeto a los derechos fundamentales del trabajador y, dentro de ellos, a
la dignidad como principio rector de la prestacion subordinada de servi-
cios.

La subordinacién se encuentra sometida a reglas que limitan el poder
del empleador. Constitucionalmente se han fijado los siguientes criterios
orientadores de estos limites:

“A juicio de la Corte, la subordinacion laboral que gobierna el
contrato de trabajo se encuentra sometida, desde el punto de vista
constitucional, a las siguientes reglas:

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

- Igualmente dichos poderes, se encuentran limitados por las normas
contenidas en los convenios y tratados internacionales relativos a
los derechos humanos en materia laboral, de conformidad con los
arts. 53, inciso 4, 93 y 94 de la Constitucion, que prevalecen en el
orden interno e integran, como lo observo la Corte en la sentencia
1-568/99, el blogue de constitucionalidad.

En las circunstancias anotadas, es evidente que los referidos poderes
no son absolutos y tienen como limites: 1) la Constitucion; ii) los
convenios y tratados internacionales sobre derechos humanos; iii) la
ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, los cuales no
pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos

7179

de los trabajadores’.

En sintesis, el ejercicio de la subordinacion en materia laboral no puede
afectar la dignidad humana del trabajador por cuanto esta facultad no
autoriza al empleador para desconocer la dignidad del trabajador como
persona.

-LAPRESUNCION DE EXISTENCIA DEL CONTRATO DETRABAJO

Como corolario de los dos puntos anteriores y, solo a manera de refe-
rencia, el articulo 24 del Codigo Sustantivo del Trabajo establece que se
presume que toda relacion de trabajo personal estd regida por un contrato
de trabajo.

Es de todos sabido que en una presuncion, de un hecho conocido se
deduce uno desconocido. En este caso, el hecho conocido es la prestacion
personal de un servicio a partir del cual se concluye que el mismo es de
naturaleza dependiente o subordinado. La Corte Suprema ha indicado
“Esta presuncion, como las demds de su estirpe, parten de la base de la existencia
de un hecho cierto, indicador, sin el cual no se podria llegar al presumido o indi-
cado. Este hecho es la relacion de trabajo personal a que se refiere el arti-

9 Corte Constitucional, sentencia C-386 del 2 de abril de 2000, M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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culo 24 del Codigo Sustantivo del Trabajo que consiste “en la prestacion o
ejecucion de un servicio personal, material o inmaterial continuado, dependiente
y remunerado” '° .

En virtud de esta presuncion, le basta al trabajador demostrar la presta-
cion personal del servicio en un juicio para que de ello se deduzca que
esa actividad es de cardcter subordinado. Le corresponde entonces al
empleador demostrar que el servicio prestado era de caracter autonomo
para evitar que se apliquen las consecuencias laborales. En la practica
conlleva una mayor actividad probatoria del supuesto empleador.

Por ser una presuncion legal puede ser desvirtuable, para lo cual la
conducta procesal del supuesto empleador debe estar orientada a demos-
trar que el servicio no fue subordinado y, por ende, que no es posible
considerar que esté amparado por un contrato de trabajo.

La jurisprudencia ha indicado que esta presuncién por su naturaleza
legal, puede ser desvirtuada con la demostracion del hecho contrario
al presumido, es decir, precisando que el servicio no se prestd bajo un
régimen contractual laboral, pues quien lo ejecut6 “no lo hizo con el dnimo
que fuera retribuido, o en cumplimiento de una obligacion que le impusiera depen-
dencia o subordinacion, tal como lo expres¢ la Corte Suprema de Justicia en
sentencia del 8 de abril de 1970.

En el mismo sentido, la Corte Constitucional indic6 que “para desvir-
tuar la presuncion el empleador debe acreditar que en verdad lo que existe es un
contrato civil o comercial y la prestacion de servicios no regidos por las normas
de trabajo, sin que para ese efecto probatorio sea suficiente la sola exhibicion del
contrato correspondiente.”

Esta presuncion se convierte en una ventaja probatoria para el traba-
jador, pero no tiene la virtud de definir por si misma una controversia,
en criterio de la Corte Suprema “su virtud consiste en relevar al trabajador
de toda otra actividad probatoria, en torno a la existencia del vinculo contrac-
tual; pero si la uinica que estd obligado a desplegar conlleva la negacion de la

10 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 31 de mayo de 1955.
11 Corte Constitucional. Sentencia C-665 de 1998, M.P. Hernando Herrera Vergara.
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subordinacion, mal puede lograrse el reconocimiento de un contrato de trabajo.
Todavia mas: si la presuncion resulta desvirtuada por cualquier otra probanza,
asi provenga ella del propio trabajador, el resultado desestimatorio serd el mismo,
pues una cosa es la ventaja probatoria que implica la presuncion legal y otra muy
distinta la definicion de la litis por el mérito delas pruebas” (Sentencia 9 de
abril de 1965. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral).

El anterior criterio ha sido ratificado por la misma Corporacion y es asi como
en sentencia del 6 de junio de 1978, M.P. Juan Manuel Gutiérrez Lacouture,
la Sala Laboral de la Corte manifesté que e hecho de que la presuncion se
edifique sobre la base de la existencia de un servicio personal no significa
que donde quiera que este se presente hay un contrato de trabajo, ya que si
junto con la prueba de aquel hecho surge que los servicios se prestaron de
forma independiente y no subordinada, la declaracion que corresponde es
precisamente la contraria. Para la Corporacion “si para hacer aquella califica-
cion fuera suficiente la simple demostracion de un servicio personal, sin atender a
las demds circunstancias que aparezcan probadas, habria que concluir que toda acti-
vidad humana en beneficio de otra persona estaria siempre regida por un contrato de
trabajo, lo cual seria inadmisible por implicar el desconocimiento de la naturaleza de
otros vinculos contractuales y de los ordenamientos legales que los requlan”.

3) SALARIO

Tan solo a manera de referencia pues no es el tema principal de este estudio,
es preciso recordar que es el tercer elemento del contrato de trabajo y que
tiene como finalidad retribuir el servicio subordinado prestado a favor del
empleador. La Ley es clara al establecer que ante la presencia de la actividad
personal y la subordinacion, se entiende que dicho servicio debe ser remu-
nerado y establece pautas para determinarlo en aquellos casos en los que las
partes no se han puesto de acuerdo sobre el particular, ya que no se concibe
en nuestro ordenamiento un contrato de trabajo gratuito.

Al final del modulo se incluye un capitulo especial sobre el salario inte-
gral.
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1.3.3.3. NUEVAS FORMAS DE TRABAJO

Nuestro sistema de relaciones laborales estd siendo impactado por las
denominadas “nuevas formas de trabajo” que no estan centradas en el
contrato de trabajo como fue concebido por el derecho laboral “clasico”, ni
protegidas por las garantias propias del derecho del trabajo.

En Colombia el panorama de las nuevas formas de trabajo, visto desde el
angulo de las modalidades de contratacion, resulta complejo y variado.
Una breve descripcion de las mismas, a la luz de las relaciones laborales
del sector privado, es la siguiente:

1) El trabajo mediante vinculo laboral indirecto:

En estas modalidades el trabajador tiene un vinculo laboral formal, es
decir, un contrato de trabajo. Pero ese contrato no se celebra entre la
persona que trabaja y el sujeto beneficiario de su trabajo, sino que hay
un sujeto que intermedia en esa relacion. Las modalidades del vinculo
indirecto son:

e El trabajo a través de contratistas independientes: Esta modalidad estd
reconocida en la legislacion laboral, que precisa quiénes son contra-
tistas independientes y determina los efectos laborales de esta moda-
lidad de contratacion.

e El trabajo a través de empresas de servicios temporales: En este caso
la empresa que suministra los trabajadores (empresa de servicios
temporales) es el empleador, y la empresa usuaria de los servicios del
trabajador paga a la temporal la tarifa respectiva por el suministro del
servicio.

2) El trabajo sin vinculo laboral:

En estas modalidades las personas que prestan servicios no tienen la posi-
bilidad de reclamar los derechos correspondientes al contrato de trabajo
por cuanto se considera que los servicios prestados son de naturaleza
independiente. Las modalidades son las siguientes:
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e Ll trabajo a través de cooperativas de trabajo asociado: Esta modalidad de
trabajo, esta regulada por la Ley 79 de 1988. Se caracteriza porque los
aportantes de capital son al mismo tiempo los trabajadores y gestores
de la empresa, y porque el régimen de retribucion, trabajo y de segu-
ridad social es el establecido en los estatutos respectivos y no el de la
legislacion laboral.

e El trabajo mediante empresas asociativas de trabajo: Esta modalidad invo-
lucra el dnimo de lucro de quien promueve la empresa asociativa. La
Ley 10 de 1991 indica que las empresas asociativas son organizaciones
econdmicas productivas en las cuales los aportes de cardcter laboral
que hagan los asociados son evaluados periddicamente por una junta
de asociados en funcion de la productividad, sin que pueda regir en
esa modalidad la legislacion laboral.

e Kl trabajo mediante contratos de prestacion de servicios: En esta modalidad
de contratacion, se basa en el principio de la autonomia contractual
propio de derecho privado, de modo que a actividades tradicio-
nalmente consideradas bajo contrato de trabajo, se le desconoce la
mencionada calidad y se asumen como contratos, civiles 0 mercan-
tiles, de prestacion de servicios, en los que solamente se pagan los
honorarios pactados y dejan de reconocerse los derechos propios del
contrato de trabajo.

A continuacion se analizardn de manera mas detallada algunas de estas
modalidades:

1.3.4. COOPERATIVAS DE TRABAJO ASOCIADO

El proceso de modernizacion del trabajo en el mundo, conlleva a la
buisqueda de nuevos mercados laborales y Colombia no es la excepcion.
Como consecuencia de ello, los mercados emergentes productos de la
globalizacion, deben ajustarse a la dindmica de empleo impuesta por la
economia mundial.
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Bajo este panorama, destacaremos sintéticamente el concepto de coope-
rativa de trabajo asociado, su marco legal, sus particularidades, sus dife-
rencias con otras figuras, jurisprudencias de las altas cortes y algunas
preguntas y respuestas frecuentes, sobre esta nueva forma de trabajo.

1.3.4.1. CONCEPTO

De conformidad con lo establecido en el articulo 4 de la Ley 79 de 1988,
“es cooperativa la empresa asociativa sin dnimo de lucro, en la cual los traba-
jadores o los usuarios, segun el caso, son simultineamente los aportantes y los
gestores de la empresa, creada con el objeto de producir o distribuir conjunta o
eficientemente bienes o servicios, para satisfacer las necesidades de sus asociados
y de la comunidad en general”.

De conformidad con el articulo 70 de la misma disposicion “Las coope-
rativas de trabajo asociado son aquellas que vinculan el trabajo personal de sus
asociados para la produccion de bienes, ejecucion de obras o la prestacion de servi-
cios”.

Asi mismo, el articulo 3° del Decreto N° 4588 de 2006, define a las Coope-
rativas de Trabajo Asociado como, “organizaciones sin dnimo de lucro, perte-
necientes al sector solidario de la economia, que asocian personas naturales que
simultaneamente son gestoras, contribuyen econdmicamente a la cooperativa y
son aportantes directos de su capacidad de trabajo para el desarrollo de activi-
dades economicas, profesionales o intelectuales, con el fin de producir en comiin
bienes, ejecutar obras o prestar servicios, para satisfacer las necesidades de sus
asociados y de la comunidad en general.”

A pesar de lajuventud de las normas antes citadas, es importante precisar
que estas formas de trabajo han estado reguladas en nuestra legislacion
desde los inicios de la segunda mitad del siglo XX, tal como se anotara en
el acapite correspondiente.

La jurisprudencia se ha ocupado de definirlas y es asi como la Corte
Suprema de Justicia, en sentencia de la Sala de Casacion Laboral del 9
de septiembre de 1987 (Gaceta 2429), defini¢ a las Cooperativas en los
siguientes términos:
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“En una cooperativa la asociacion es completamente libre y quienes
se vinculan, pasan a compartir los beneficios que ella les propor-
ciona. No se da propiamente la relacion de un patrono capitalista
con su asalariado ya que el capital de estas esta fundamentalmente
conformado por el trabajo de los socios que laboran por cuente propia
debido a que, en este sentido, son coduetios de la empresa...”

1.3.4.2. MARCO LEGAL

La primera legislacion cooperativa expedida en el pais es la contenida en
Ley 134 de 1931 que consagra algunas normas sobre cooperativismo las
cuales con posterioridad fueron complementadas con la Ley 79 de 1988
“Por la cual se actualiza la legislacion cooperativa” y con el reciente Decreto
4588 de 2006 “Por el cual se reglamenta la organizacion y funcionamiento de las
Cooperativas de Trabajo Asociado”.

Asi mismo, dentro de este contexto normativo, debe tenerse presente el
Decreto 1598 de 1963 que en su articulo 25 consagraba que las Coopera-
tivas de Trabajo tenian por finalidad brindar a sus asociados la oportu-
nidad de trabajar en forma solidaria y participativa , con una disciplina
aceptada y no dependiente. Esta norma fue reglamentada con el Decreto
2050 de 1985 el cual, pese a tener una vigencia temporal, sirve de guia
para comprender el origen normativo de las Cooperativas de Trabajo que
actualmente conocemos.

El trabajo cooperativo se rige por sus propios estatutos, en consecuencia,
las relaciones entre la Cooperativa y sus asociados por ser de naturaleza
cooperativa y solidaria, estdn reguladas por la legislacion cooperativa, los
estatutos, el Acuerdo Cooperativo y el Régimen de Trabajo Asociado y de
compensaciones que parten de la base del animus societatis como elemento
que sirve de cohesion entre a partes.

En estos casos los asociados ponen al servicio de un ente comtn sus

propias capacidades para obtener beneficios mutuos. No hay relaciones
de dependencia o subordinacion, pues se parte de la igualdad de los
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miembros de la colectividad, de lo que se desprende que no le es aplicable
la legislacion laboral ordinaria, que regula el trabajo dependiente.

1.3.4.3. PARTICULARIDADES DE LAS COOPERATIVAS DE TRABAJO
ASOCIADO

Como ya se preciso, estas formas asociativas nacen de la voluntad libre
y autonoma de un grupo de personas que deciden unirse para trabajar
bajo sus propias reglas, contenidas en los respectivos estatutos o regla-
mentos internos y por ello se reitera que no estan sometidas a la legis-
lacion laboral ordinaria, ya que sus socios son los mismos trabajadores
que pueden pactar las reglas que gobiernan sus relaciones laborales de
previsién, de seguridad social y de compensacion

Estas caracteristicas han sido analizadas por la jurisprudencia y es asi
como la Corte Constitucional mediante Sentencia T-002 de 2006, M.P.
Jaime Cdérdoba Trivifio, manifestd sobre las Cooperativas de Trabajo
Asociado lo siguiente:

“Las cooperativas de trabajo asociado nacen de la voluntad libre y
autonoma de un grupo de personas que decide unirse para trabajar
mancomunadamente, bajo sus propias reglas contenidas en los res-
pectivos estatutos o reglamentos internos. Dado que los socios son
los mismos trabajadores éstos pueden pactar las reglas que han de
gobernar las relaciones laborales, al margen del codigo que regula esa
materia. Todos los asociados tienen derecho a recibir una compensa-
cion por el trabajo aportado, ademds de participar en la distribucion
equitativa de los excedentes que obtenga la cooperativa. Sélo en casos
excepcionales y en forma transitoria u ocasional se les permite con-
tratar trabajadores no asociados, quienes se regirdn por la legislacion
laboral vigente.”?

“Las cooperativas de trabajo asociado pertenecen a la categoria de las
especializadas®, y han sido definidas por el legislador asi: “Las coo-

12 Sentencia C-211/00.
13 Algunos doctrinantes consideran que dichas cooperativas también podrian ser integrales si ademds del
servicio de trabajo desarrollan otros servicios complementarios y conexos con éste.
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perativas de trabajado asociado son aquellas que vinculan el trabajo
personal de sus asociados para la produccion de bienes, ejecucion de
obras o la prestacion de servicios” (art. 70 ley 79/88). El principal
aporte de los asociados en esta clase de organizaciones es su trabajo,
puesto que los aportes de capital son minimos.

Las caracteristicas mds relevantes de estas cooperativas son:

- La asociacion es voluntaria y libre

- Se rigen por el principio de igualdad de los asociados
- No existe animo de lucro

- La organizacion es democritica

- El trabajo de los asociados es su base fundamental

- Desarrolla actividades econdmico sociales

- Hay solidaridad en la compensacion o retribucion

- Existe autonomia empresarial”

De lo anterior se puede concluir que el convenio asociativo de trabajo
se caracteriza porque tanto el ingreso de los asociados como su retiro es
voluntario, es una empresa sin animo de lucro y en principio la relacion
entre la cooperativa de trabajo asociado y uno de sus socios es de caracter
no laboral.

La Corte Constitucional precisod, en la sentencia C-211 de 2000, M.P. Carlos
Gaviria Diaz, que “los miembros de las cooperativas de trabajo asociado no
ostentan una relacion empleador - empleado, lo que de suyo implica que bajo tales
respectos el asociado ha de trabajar individual o conjuntamente para la respectiva
cooperativa en sus dependencias”.

Sin embargo, en la practica es posible encontrar casos en los que pese
a parecer formalmente como relaciones cooperativas lo que en realidad
existe es una relacion laboral. En este sentido, no puede olvidarse que en
el contexto laboral se aplica el principio de primacia de la realidad, al cual
ya se hizo referencia, en virtud del cual si se cumplen con las condiciones
previstas por el Cédigo Sustantivo del Trabajo para que exista una rela-
cion laboral, es éste el vinculo que debe primar y no el suscrito mediante
convenio asociativo de trabajo.
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En estos casos, tanto la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
como la de la Corte Constitucional han concluido que frente ante la
presencia de un servicio de caracter subordinado en una Cooperativa,
se aplican las normas de naturaleza laboral, independientemente del
vinculo cooperativo suscrito entre las partes.

Asi, la Corte Constitucional indico:

“... en el caso de autos la Sala observa que si bien la actora es asocia-
da de una cooperativa de trabajo asociado (Coodesco), también lo es
el hecho de que Coodesco la envid a prestar sus servicios personales
en las dependencias del Citibank, lugar donde cumplia un horario y
recibia una remuneracion por parte de la Coodesco. Es decir, en el
caso planteado, tuvo lugar una prestacion personal del servicio en
cabeza de la actora, una subordinacion juridica de la misma frente a
Coodesco y una remuneracion a cargo de ésta por los servicios perso-
nales prestados por la demandante. En otras palabras, se configurd el
contrato de trabajo en consonancia con la prevalencia de lo sustan-
cial sobre lo formal (art. 53 C.P)."**

Para la Corte Constitucional, la existencia de una relacion entre coope-
rativa y cooperado no excluye necesariamente que se de una relacion
laboral entre cooperativa y cooperado y esto sucede cuando el coope-
rado no trabaja directamente para la cooperativa, si no para un tercero,
respecto del cual recibe ordenes y cumple horarios y la relacion con el
tercero surge por mandato de la cooperativa.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia a través de la Sentencia N°
25713 del 6 de diciembre de 2006, M.P. Gustavo José Gnecco Mendoza,
recalcd que la contratacion a través de estas entidades no puede ser utili-
zada de manera fraudulenta para ocultar una relacion de trabajo:

“...Debe la Corte precisar que la contratacion con cooperativas de
trabajo asociado para la produccion de bienes, ejecucion de obras o
prestacion de servicios se halla permitida y reglamentada por la ley,

14 Sentencia T-286 de 2003, M. P. Jaime Araiijo Renteria.
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pues constituye una importante fuente de trabajo a través de la or-
ganizacion autogestionaria de personas que deciden asociarse para
trabajar de manera solidaria bajo sus propias reglas. Pero es claro
que la celebracion de contratos con esas entidades no puede ser utili-
zada de manera fraudulenta para disfrazar u ocultar la existencia de
verdaderas relaciones de trabajo, con el fin de evadir el reconocimien-
to y pago de derechos laborales legitimamente causados en cabeza
de quienes, pese a que en apariencia fungieron como cooperados, en
realidad han ostentado la calidad de trabajadores subordinados al
servicio de una persona natural o juridica.

Esa conducta no cuenta con respaldo juridico y constituye una re-
prochable tergiversacion del objetivo que persiquio la ley al permitir
el funcionamiento de esos entes cooperativos, en los que debe pre-
valecer real y efectivamente, mas no sélo en apariencia, el trabajo
cooperado y mancomunado de los trabajadores que de manera libre

hayan tomado la decision de organizarse para desarrollar su capaci-
dad laboral.

Por esa razon, cuando se ha contratado a una cooperativa de trabajo
asociado para que preste un servicio, ejecute una obra o produzca
determinados bienes, es claro que en el evento de que los trabajado-
res que adelanten la ejecucion de las actividades en desarrollo del
respectivo contrato se hallen sin duda sujetos a una subordinacion
tipicamente laboral respecto del beneficiario del servicio, de la obra o
de la produccion de bienes, deberdn ser considerados como sus traba-
jadores para todos los efectos legales, por concurrir alli los elementos
que configuran una verdadera relacion de trabajo, como con acierto
lo concluyd en este caso el Tribunal, lo cual es fiel trasunto del prin-
cipio de la primacia de la realidad, elevado hoy a rango constitucional
por el articulo 53 de la Constitucion Politica.

Y no podrd considerarse legalmente en tales eventos que la subor-
dinacion laboral que se ejerza sobre los asociados que haya enviado
la cooperativa para el cumplimiento del contrato sea adelantada por
delegacion de ésta porque, en primer lugar, en la relacion juridica
que surge entre el trabajador cooperado y la cooperativa de trabajo
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asociado no puede darse una subordinacion de indole estrictamente
laboral por cuanto esa relacion no se encuentra regida por un contra-
to de trabajo, segiin lo dispone el articulo 59 de la Ley 79 de 1988, y,
en sequndo lugar, porque la posibilidad de delegar la subordinacion
laboral en un tercero la ha previsto la ley para otro tipo de relaciones
juridicas, como las surgidas entre una empresa usuaria y una empre-
sa de servicios temporales, calidad que, importa destacar, no puede
asumir una cooperativa de trabajo asociado por ser sus funciones
legales diferentes a las del envio de trabajadores en mision.

Desde luego, no podrd considerarse que en quien ha acudido a la
fraudulenta utilizacion de la contratacion con una cooperativa de
trabajo asociado exista algiin elemento que razonablemente pueda
ser demostrativo de buena fe de esa persona, porque si realmente
ostenta la calidad de empleadora, se estard en presencia de una con-
ducta tendiente a evadir el cumplimiento de la ley laboral, lo que, en
consecuencia, amerita la imposicion de sanciones como la moratoria
debatida en el presente proceso.”

Consciente de esta realidad el Gobierno Nacional expidio el Decreto 4588
de 2006, con el cual se reglament6 el funcionamiento de la Cooperativas

de Trabajo

Asociado y se establecieron limites en cuanto a su funciona-

miento y, en lo que concierne con el tema arriba analizado, es su articulo

17 preciso:

“ARTICULO 17°. PROHIBICION PARA ACTUAR COMO IN-
TERMEDIARIO O EMPRESA DE SERVICIOS TEMPORALES.
Las Cooperativas y Precooperativas de rabajo Asociado no podrin
actuar como empresas de intermediacion laboral, ni disponer del
trabajo de los asociados para suministrar mano de obra temporal a
usuarios o a terceros beneficiarios, o remitirlos como trabajadores en
mision con el fin de que estos atiendan labores o trabajos propios de
un usuario o tercero beneficiario del servicio o permitir que respecto
de los asociados se generen relaciones de subordinacion o depen-
dencia con terceros contratantes. Cuando se configuren prdcticas
de intermediacion laboral o actividades propias de las empresas de
servicios temporales, el tercero contratante, la Cooperativa y Precoo-
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perativa de Trabajo Asociado y sus directivos, serdn solidariamente
responsables por las obligaciones econdomicas que se causen a favor
del trabajador asociado”.

Y, en el articulo 16, fij6 una importante consecuencia juridica al incumpli-
miento de la anterior prohibicion, en los siguientes términos:

“"ARTICULO 16°. DESNATURALIZACION DEL TRABAJO
ASOCIADO. El asociado que sea enviado por la Cooperativa y Pre-
cooperativa de Trabajo Asociado a prestar servicios a una persona
natural o juridica, configurando la prohibicion contenida en el arti-
culo 17 del presente decreto, se considerard trabajador dependiente
de la persona natural o juridica que se beneficie con su trabajo”.

En desarrollo de esta reglamentacion se ha insistido en la necesidad que
las Cooperativas se especialicen en la actividad ala cual vayan a orientar la
prestacion de sus servicios, especialmente cuando los mismos se refieran
a los sectores de la salud, educacion transporte, vigilancia y seguridad
privada. Para aquellas Cooperativas que actualmente se encuentren pres-
tando estos servicios en concurrencia con otros, se establece el deber de
desmontarlos, especializarse y registrarse en la respectiva Superinten-
dencia o entidad que regula la actividad.

Finalmente, conviene destacar un tema de gran importancia, como es
el relacionado con la afiliacion de los asociados al sistema de seguridad
social y los efectos de dicha afiliacion, ya que en la practica se han gene-
rado discrepancias en los entes de seguridad social por considerar que
como los cooperados no tienen el caracter de trabajador dependiente, no
pueden ser beneficiarios de todas las prestaciones del sistema.

No obstante, la Corte Suprema de Justicia precisé dichos alcances, en
cuanto a la obligatoriedad, afirmando que el articulo 59 de la Ley 79 de
1988 sefiala, entre otros aspectos, la obligacion de incluir en sus esta-
tutos o reglamentos el régimen de prevision y de seguridad social de las
Cooperativas.
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Asi en sentencia N° 22404 del 31 de mayo de 2005, M.P. Camilo Tarquino
Gallego, indico que de esta norma se desprende que las Cooperativas “no
deben ellas sustraerse del sistema de riesgos de proteccion, precisamente porque en
el ejercicio de sus funciones de vigilancia y seguridad privada, sus asociados estin
sometidos a determinadas contingencias que los hace vulnerables, sin que puedan
excluirse totalmente de las previsiones, en esa especifica materia” y concluye que
por ello no puede entenderse que con tal definicion contrarian la natura-
leza del cooperativismo, ni la condicion de asociados o gestores, diferentes
a los trabajadores dependientes o subordinados, al tiempo que ratifica que
“siempre debe existir una reglamentacion en el punto especifico de la prevision y
seguridad social, amén de que otro fundamento para estimar que en este evento la
Cooperativa debia asumir los riesgos surgidos de la realizacion del trabajo de sus
miembros, lo consagra el articulo 6 del mismo Decreto 468 de 1990, que asi lo
dispone, al sefialar que “la cooperativa de trabajo asociado deberd organizar direc-
tamente las actividades de trabajo de sus asociados con autonomia administrativa y
asumiendo los riesgos en su realizacion”.

Y frente a las consecuencias de la afiliacion, en sentencia N° 25725 del 2
de febrero de 2006, M.P. Luis Javier Osorio Lopez, la misma Sala Laboral,
afirmo:

“Es por lo tanto indudable que al tomar el seguro por parte de la Coo-
perativa Especializada de Sequridad y Escoltas “COOPES” y afiliar
a sus asociados que se traducen en los asegurados, los cuales como
se dijo no estan excluidos del Sistema, y por demds cumplir con la
cancelacion oportuna de la prima de aseguramiento o cotizacion, la
légica consecuencia no es otra que la asuncion del riesgo y el pago de
las prestaciones economicas que se originan al sobrevenir el suceso, a
cargo de la asequradora ARP SEGUROS DE VIDA COLPATRIA
S.A.

En estas condiciones, la Administradora de Riesgos Profesionales
que estd instituida para proteger tanto a trabajadores subordinados,
independientes y asociados, luego de recibir la afiliacion de cual-
quiera de éstos, no le es dable sostener que no le cabe obligacion o
responsabilidad alguna, pues ello no tiene sentido, precisamente por-
que cuando la Cooperativa a la cual pertenecia el occiso, se decide
por la proteccion de la sequridad social a través de la ARP deman-
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dada, quedd subrogada en los riesgos profesionales, cumpliendo asi
con las preceptivas de los articulos 9 y 15 del Decreto 468 de 1990,
quedando la accionada obligada a cubrir las prestaciones por el riesgo
ocasionado, en los términos del ordenamiento vigente para la época,
en este caso concreto, la pension de sobrevivientes por la muerte del
afiliado consagrada en el articulo 49 del estatuto de riegos profesio-
nales dispuesto en el Decreto 1295 de 1994”.

Asi las cosas, al optar por afiliarse a una entidad de seguridad social, la
Cooperativa, adquiriere los derechos y obligaciones que las disposiciones
legales le asignen a los patronos o empleadores y la entidad de seguridad
social contrae deberes y obligaciones para prestar el servicio y responder
por el riesgo asegurado que asumio.

1.3.4.4. PRINCIPALES DIFERENCIAS ENTRE LAS COOPERATIVAS DE
TRABAJO ASOCIADO Y LAS EMPRESA DE SERVICIOS TEMPORALES

1.- LAS COOPERATIVAS DE
TRABAJO ASOCIADO SON
AUTOGESTIONARIAS.

El articulo 3 del Decreto 4588 de
2006 define a las cooperativas como
empresas asociativas sin animo de
lucro que vinculan el trabajo personal
de sus asociados y sus aportes
econdmicos para la produccion
de bienes, ejecucion de obras o la
prestacion de servicios, debiendo
por lo tanto participar activamente
en las decisiones de la empresa.

COOPERATIVAS DE EMPRESAS DE SERVICIOS
TRABAJO ASOCIADO TEMPORALES
LA EMPRESA DE SERVICIOS
TEMPORALES.

Segun el articulo 71 de la Ley 50
de 1990, es aquella que contrata
la prestacion de servicios con
terceros beneficiarios para
colaborar temporalmente en el
desarrollo de sus actividades,
mediante la labor desarrollada por
personas naturales, contratadas
directamente por la empresa de
servicios temporales, la cual tiene
con respecto de éstas el caracter de
empleador, sin que el trabajador o
empleado en mision participe en
la gestion de la empresa usuaria.
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2.- LAS COOPERATIVAS DE
TRABAJO ASOCIADO SON
EMPRESAS SOLIDARIAS en
la que los asociados desarrollan
personalmente las actividades propias
de su objeto social, a fin de atender
las obligaciones comerciales de las
cooperativas con sus clientes, en los
ambitos de la produccién de bienes,
la ejecucion de obras o la prestacion
de servicios, segtin sea el caso,
generando trabajo permanente. El
desarrollo de las actividades debe
hacerse de manera autogestionaria,
buscando un ingreso digno y
justo en beneficio de los asociados
(articulo 3 Decreto 4588 de 2006).

Las EMPRESAS DE SERVICIOS
TEMPORALES desarrollan su
objeto social de intermediacién

enviando trabajadores en mision
a las empresas que requieran
atender actividades transitorias,
accidentales o temporales.
(articulo 77 Ley 50de 1990).

3.-LAS COOPERATIVAS DE
TRABAJO ASOCIADO INTEGRAN
VOLUNTARIAMENTE A SUS
ASOCIADOQOS. Para cumplir con
este proposito deben acatar sus
regimenes y estatutos, con sujecion a
la legislacion propia de la economia
solidaria y no a la laboral ordinaria
(articulo 10, Decreto 4588 de 2006).

Las EMPRESAS DE SERVICIOS
TEMPORALES vinculan
laboralmente los trabajadores
en mision para cumplir con las
tareas o servicios contratados con
un usuario y estan sujetos a la
legislacion laboral. El articulo 74 de
la Ley 50 de 1990 establece que los
trabajadores en mision son aquellos
que contratan las empresas de
servicios temporales para cumplir
con las tareas o el servicio contratado.
A los trabajadores en mision se les
aplica, en lo pertinente, lo dispuesto
en el Cédigo Sustantivo del Trabajo
y deméds normas del régimen laboral
(articulo 75, Ley 50de 1990).
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4.- LAS COOPERATIVAS DE
TRABAJO ASOCIADO no pueden
actuar como intermediarias laborales,
pues incurrian en la prohibicién
contemplada en el articulo 17 del
Decreto 4588 de 2006, ademas de
no estar autorizadas pues para ello
se requiere cumplir con las normas
establecidas en la legislacion laboral
y tener objeto social tnico y exclusivo
(articulo 71 y 72, Ley 50 de 1990).

Las EMPRESAS DE SERVICIOS
TEMPORALES si pueden enviar
trabajadores en mision, siempre y
cuando se encuentren autorizadas
por el Ministerio de la Protecciéon
Social y dicha actividad se encuentra
definida como tinico objeto social
(articulos 72 y 82, Ley 50 de 1990).

De la misma manera, el articulo
93 prohibe a la empresa usuaria
contratar servicios temporales cuando
la EST no cuente con la autorizacion,
y en caso de incumplimiento, el
Ministerio de la Proteccion Social
podra imponer multas sucesivas.

5.- EL TRABAJO EN LAS
COOPERATIVAS DE TRABAJO
ASOCIADO SOLO PUEDE
SER ADELANTADO POR SUS
ASOCIADOS y de manera
excepcional por razones debidamente
justificadas por trabajadores
no asociados, evento éste que
configura relaciones laborales que
se rigen por las normas del Codigo
Sustantivo del Trabajo (articulo
15 del Decreto 4588 de 2006).

En las EMPRESAS DE SERVICIOS
TEMPORALES los trabajadores
deben estar vinculados bajo las
modalidades contenidas en articulo 74
de la Ley 50/90, como trabajadores de
planta que desarrollan su actividad
en las dependencias propias de
la EST, o como trabajadores en
mision que son aquellos que la
EST envia a las dependencias de
sus usuarios a cumplir la tarea o
servicios contratados por éstos.
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6.- LAS RELACIONES DE TRABAJO
EN LAS COOPERATIVAS
DE TRABAJO ASOCIADO

ESTAN REGULADAS EN LOS
REGIMENES DE TRABAJO,
PREVISION, SEGURIDAD
SOCIAL Y COMPENSACIONES,
los cuales deben estar registrados
ante el Ministerio de la Proteccion
Social previo al inicio de la
ejecucion del acuerdo cooperativo
de trabajo asociado (articulo
2, Resolucion 1451de 2000).

En las EMPRESAS DE SERVICIOS
TEMPORALES las relaciones
laborales estan reguladas por el
Codigo Sustantivo del Trabajo y
demas normas laborales, y tampoco
podran desarrollar su objeto social
hasta tanto el Ministerio de Proteccion
Social les autorice su funcionamiento.

7.-LAS COOPERATIVAS
DE TRABAJO ASOCIADO
RETRIBUYEN AL TRABAJADOR
ASOCIADO POR LAS
ACTIVIDADES DESARROLLADAS
CON COMPENSACIONES Y NO
CON SALARIO, las cuales deben ser
presupuestadas en forma adecuada
y técnicamente justificadas, para que
se retribuya el trabajo con base en los
resultados econémicos de la empresa,
asi como de acuerdo con la funcidn,
la especialidad, el rendimiento y la
cantidad de trabajo aportado (Articulo
25 del Decreto 4588 de 2006).

En las EMPRESAS DE SERVICIOS
TEMPORALES los trabajadores en
mision tienen derecho al salario y a
las prestaciones sociales equivalente a
las de los trabajadores de la empresa
usuaria que desempefien la misma
actividad, aplicando para el efecto las
escalas de antigiiedad vigentes en la
empresa (articulo 79, Ley 50 de 1.990).
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8.- LAS COOPERATIVAS DE
TRABAJO ASOCIADO NO
PUEDEN ACTUAR COMO
AGRUPADORAS PARA LA
AFILIACION COLECTIVA

a las EPS, (articulo 18, Decreto
1703 de 2002) y se requiere la

demostracion efectiva de la condicion
de asociado y que éste trabaje
directamente para la cooperativa.

En las EMPRESAS DE SERVICIOS
TEMPORALES se aplican las
normas relativas a la afiliacion al
sistema de Seguridad Social de
los trabajadores dependientes.

9.- LAS COOPERATIVAS DE
TRABAJO ASOCIADO NO
PUEDEN CONSTITUIRSE PARA
BENEFICIAR A SOCIEDADES O
EMPRESAS COMERCIALES, pues
les esta prohibido realizar acuerdos
con sociedades que las hagan
participar directa o indirectamente
de los beneficios o prerrogativas que
las leyes le otorguen a las entidades
del sector solidario (numeral 2 del
articulo 6 de la Ley 79/88 y numeral
2 del articulo 13 de la Ley 454/98).

Al dedicarse la CTA a la labor
propia de las EST, esta sustrayendo
al trabajador asalariado del régimen

laboral favoreciendo al usuario

de las especiales regulaciones
del sector cooperativo.
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10.- LAS COOPERATIVAS DE
TRABAJO ASOCIADO DEBEN
ESTABLECER EN SUS REGIMENES
DE PREVISION SOCIAL la forma de
atender las contribuciones econdmicas
para el pago de la Seguridad Social
(Articulo 29 Decreto 4588 de 2006).

Las EMPRESAS DE SERVICIOS
TEMPORALES respecto de los
trabajadores son responsables de la
seguridad social (salud, pensiones
y riesgos profesionales), en los
términos del articulo 4 del Decreto
24 de 1998, y conforme a las normas
propias de la legislacion laboral.

11.- EN LAS COOPERATIVAS

DE TRABAJO ASOCIADO

LA TERMINACION DE UN
CONTRATO CON TERCEROS NO
ES CAUSAL PARA LA EXCLUSION
O EL RETIRO DEL ASOCIADO DE
LA COOPERATIVA, pues el asociado
es duefio de su empresa y no puede ser
excluido o retirado de la misma bajo el
pretexto de la terminacién del trabajo.

La decision del retiro voluntario
corresponde tinicamente al asociado
por existir el principio Constitucional
de la libre asociacién (articulo 38

de la Constitucion Politica).

En las EMPRESAS DE SERVICIOS
TEMPORALES el trabajador
puede ser desvinculado al finalizar
la obra o labor o terminacién del
contrato de prestacion de servicios
entre la usuaria y la EST.

12.- LAS COOPERATIVAS DE
TRABAJO ASOCIADO NO
PUEDEN SER UTILIZADAS

COMO EMPRESAS DE SERVICIOS
TEMPORALES PARA LOGRAR
BENEFICIOS TRIBUTARIOS en
beneficio de terceros, pues las CTA
estan exentas del impuesto de renta
y complementarios, si se cumple
con lo establecido en los articulos 19

y 358 del Estatuto Tributario, de lo

contrario, deberan pagar impuesto

con tarifa del 20% por pertenecer
al régimen tributario especial.

Las EMPRESAS DE SERVICIOS

TEMPORALES, tienen una tarifa

del impuesto a la renta del 35% mas
la sobretasa del 10% (articulos 240

y 260-11 del Estatuto Tributario).
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1.3.4.5. LA DESREGULACION Y SUBCONTRATACION LABORAL

Para facilitar el estudio de este fendmeno, se presentan varias preguntas
y respuestas a inquietudes frecuentes-

1.- ;Que consecuencias se generan si una Cooperativa de trabajo asociado
envia trabajadores en mision o ha prestado servicios de intermediacion
de mano de obra temporal sin la respectiva autorizacion del Ministerio
de la Proteccion Social?

De conformidad con el Articulo 34 del Decreto 4588 de 2006, las sanciones
para las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado, para las
Empresas Asociativas de Trabajo y en general para todas las personas
naturales o juridicas que presten servicios de mano de obra temporal,
sin la autorizacion del Ministerio de Proteccion Social pueden ir desde la
prohibicion temporal o definitiva del ejercicio de una o mas de sus acti-
vidades especificas, hasta la disolucion de la cooperativa o empresa y la
cancelacion de su personeria juridica.

2.- ;Hay alguna sancion para el tercero que contrata con la Cooperativa
de Trabajo Asociado el envio de trabajadores en mision?

De conformidad con el Articulo 36 del Decreto 4588 de 2006, el Ministerio
de Proteccion Social, a través de las Direcciones Territoriales sancionara
a los usuarios o terceros beneficiarios que contraten el envio de trabaja-
dores en mision o la intermediacion laboral, imponiéndoles multas suce-
sivas hasta de 100 salarios minimos mensuales vigentes.

3.- ;Las cooperativas de trabajo asociado retribuyen al asociado su labor
con salario?

Las actividades desarrolladas por el asociado no son salario, son compen-
saciones, las cuales deben ser presupuestadas en forma adecuada y técni-
camente justificadas, para que se retribuya el trabajo con base en los
resultados econdmicos de la empresa, debido a que el asociado es duefio
de la empresa y no trabajador subordinado.
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4.- ;Las cooperativas de trabajo asociado pueden actuar como agrupa-
doras para la afiliacion colectiva a las EPS?

Senala el articulo 19 del Decreto 4588 de 2006 que las C.T.A sélo podran
afiliar al Sistema de Seguridad Social Integral a sus trabajadores asociados
y no podrdn actuar como asociaciones o como agremiaciones para la
afiliacion colectiva de trabajadores independientes, ni aparecer como
asociaciones mutuales para los mismos efectos.

1.3.5 LAS EMPRESAS DE SERVICIOS TEMPORALES
1.3.5.1. MARCO LEGAL

“Es empresa de servicios temporales aquella que contrata la prestacion
de servicios con terceros beneficiarios para colaborar temporalmente
en el desarrollo de sus actividades, mediante la labor desarrollada por
personas naturales, contratadas directamente por la empresa de servicios
temporales, la cual tiene con respecto de éstas el caracter de empleador”
Ley 50 de 1.990, articulo 71° concordante con el articulo 1° del Decreto
Reglamentario 24 de 1.998 y el articulo 2° del Decreto 4369 de 2006.

1.3.5.2 SUJETOS DE LA RELACION

1) La empresa de servicios temporales, quien debe constituirse como
persona juridica, estar debidamente autorizada para funcionar por parte
del Ministerio de la Proteccion Social y tiene como tinico objetivo el esta-
blecido en el mencionado articulo 71° de la Ley 50/90.

Los trabajadores son contratados directamente por la empresa de ser-
vicios temporales, quien es su tinico empleador.

De la reglamentacion de las temporales, estian excluidas las empresas
que prestan servicios diferentes al envio de trabajadores en mision,
como son las de suministro de alimentacion y las que realizan labores
de aseo. Tampoco pueden ejercer la actividad propia de las tempora-
les, aquellas que tengan objeto social diverso al previsto en el articulo
71 de la Ley 50 de 1990; las que no estén debidamente autorizadas
por el Ministerio de la Proteccion Social para el desemperio de esa
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labor, tales como las dedicadas al servicio de vigilancia y manteni-
miento ni las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado,
las Empresas Asociativas de Trabajo y los Fondos Mutuales o simi-
lares.

2) Los terceros beneficiarios, que son las personas naturales o juridicas
)

que contratan los servicios de las temporales, quienes se denominan

usuariosy,

31) Los trabajadores, que son contratados por la empresa de servicios
temporales son de dos (2) categorias: trabajadores de planta y trabaja-
dores en mision. Los primeros, son los que desarrollan su actividad en las
dependencias de la temporal y, los segundos, los que la temporal envia a
las usuarias a cumplir la tarea o el servicio contratado por éstas.

1.3.5.3 PARTICULARIDADES DE LAS EMPRESAS DE SERVICIOS
TEMPORALES

1) Las empresas de servicios temporales celebran con las usuarias, contrato
de prestacion de servicios para el envio de trabajadores en mision. De
acuerdo con lo establecido en el articulo 77 de la Ley 50 de 1.990, los usuarios
sOlo podran contratar temporales en los siguientes casos:

1. Cuando se trate de labores ocasionales, accidentales o transitorias a
que sé refiere el articulo 60. del Codigo Sustantivo del Trabajo.

2. Cuando se requiere reemplazar personal en vacaciones, en uso de
licencia, en incapacidad por enfermedad o maternidad.

3. Para atender incrementos en la produccion, el transporte, las ventas
de productos o mercancias, los periodos estacionales de cosechas y en
la prestacion de servicios, por un término de seis (6) meses prorroga-
bles hasta por seis (6) mes mads.

2) La norma determina con toda claridad, la temporalidad del trabajador
en mision. Por tanto, este sdlo puede ser contratado para los casos expre-
samente consagrados en la ley, pues tal y como lo dice la Corte Constitu-
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cional “la norma lo que busca es la proteccion de los trabajadores, para
que las empresas no abusen de la posibilidad de contratar trabajadores
temporales, haciendo a un lado los permanentes”'>

Ast las cosas, la norma permite la vinculacion de trabajadores en mision
para atender necesidades realmente temporales y ocasionales. Sin
embargo, permite la contratacion de trabajadores para la prestacion de
servicios por un término de seis (6) meses prorrogables hasta por seis
(6) meses mas, lo que implica, que si la usuaria, después de un afno de
vinculacién del trabajador en mision, desea continuar con sus servicios,
debera contratarlo de manera directa, pues lo contrario constituiria una
prohibicion que expresamente se encuentra consagrada en el D.R. 503/98,
articulo 2°: “Si cumplido el plazo de seis (6) meses mas la prorroga a que
se refiere el presente articulo, la necesidad originaria del servicio espe-
cifico objeto del contrato subsiste en la empresa usuaria, ésta no podra
prorrogar el contrato ni celebrar uno nuevo con la misma o con diferente
empresa de servicios temporales para la prestacion de dicho servicio.”

Si la usuaria viola esta prohibicion, seria considerado como el empleador
directo del trabajador, y la empresa de servicios temporales pasaria
a ser un empleador aparente y un simple intermediario. Asi lo deter-
mino la Corte Suprema de Justicia al establecer que “cuando se presenta
el desconocimiento del plazo maximo permitido en estos preceptos,
solo se puede catalogar a la empresa de servicios temporales como un
empleador aparente y un verdadero intermediario que oculta su calidad
en los términos del articulo 35-2 del Codigo Sustantivo del Trabajo, lo
cual determina necesariamente que el usuario sea ficticio y por ende
deba tenerse como verdadero empleador”’, posicién reiterada mediante
la Sentencia 25714 del 31 de marzo de 2006."”

15 Corte Constitucional, Sentencia C-330, julio 27 de 1.995, M.P. Jorge Arango Mejia

16 Corte Suprema de Justicia, Casacion laboral, Sentencia 25717 de febrero 21 de 2006, M.P. Carlos Isaac
Nider

17 Corte Suprema de Justicia, Casacion Laboral, Sentencia 25714 del 31 de marzo de 2006, M.P. Francisco
Javier Ricaurte Gémez
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2) Las empresas de servicios temporales deben constituirse como personas
juridicas, contar con resolucion de aprobacion expedida por el Ministerio
de la Proteccion Social debidamente ejecutoriada y tendrdn como tnico
objeto el citado en el articulo 71 de la Ley 50 de 1.990.

El Ministerio de la Proteccidon Social, autoriza el funcionamiento de las
empresas de servicios temporales que cumplan con todos los requisitos
exigidos en la ley y sus reglamentos. Por tanto, es requisito indispensable
para la usuaria, contratar con temporales que cuenten con la resoluciéon
motivada, debidamente ejecutoriada y que no se encuentren suspen-
didas o canceladas; de omitir esta obligacion, la usuaria se convertiria en
el tnico y verdadero empleador del trabajador en mision y, la empresa
de servicio temporal en un simple intermediario. Esta afirmacion se
encuentra totalmente fundamentada en la Sentencia de la Corte Suprema
de Justicia 25717 cuando manifiesta “Es éste entonces el sentido del
criterio doctrinal expuesto en la sentencia rememorada, de 24 de abril
de 1997, radicada con el nimero 9435, donde especificamente se dijo, lo
siguiente:

“Pero ésta irresponsabilidad laboral del usuario con referencia a los traba-
jadores en mision, supone que la EST. funcione licitamente, o por mejor
decir que su actividad se halle autorizada por el Ministerio del Trabajo
(Ley 50 de 1990, Art. 82), pues de lo contrario la E.S.T. irregular solo podria
catalogarse como un empleador aparente y un verdadero intermediario
que oculta su calidad en los términos del articulo 35-2 del C.ST, de forma
que el usuario ficticio se consideraria verdadero patrono y la supuesta
E.ST. pasaria a responder solidariamente de las obligaciones laborales
conforme al ordinal 3 del citado articulo del C.S.T.

Igualmente, aparte de las sanciones administrativas que procedan, el
usuario se haria responsable en la forma que acaba de precisarse con
solidaridad del la E.ST, en el evento de que efecttie una contratacion frau-
dulenta, vale decir transgrediendo los objetivos y limitaciones fijados por
el articulo 77 de la Ley 50 de 1990, bien sea en forma expresa o mediante
simulacion. Ello por cuanto las normas que regulan el trabajo humano

18
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son de orden publico, de obligatorio acatamiento y la ilegalidad o ilicitud
se sanciona con la ineficacia a las respectivas estipulaciones”.

e Las empresas de servicios temporales son verdaderas empleadores.”
Las temporales contratan al trabajador en mision, pagan su salario,
prestaciones sociales y demas acreencias laborales, afilian al traba-
jador al Sistema Integral de Seguridad Social en Salud, Pensiones y
Riesgos Profesionales, afilian al trabajador a la Caja de Compensacion
Familiar y pagan aportes al SENA, al ICBF, a la caja de compensacion y
al Sistema Integral de Seguridad Social. No obstante, la subordinacion
serd ejercida directamente por la usuaria en virtud de una delegacion
que le hace la temporal a esta y que la faculta para darle dérdenes, en
cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo,
e imponerle reglamentos en los términos establecidos en el articulo 23
del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Este es el criterio doctrinal de la Corte Suprema de Justicia expuesto en la
Sentencia 9435 de abril 24 de 1.997%

“Al usuario le corresponde ejercer la potestad de subordinacion frente
a los trabajadores en mision de manera que esta facultado para exigirles
el cumplimiento de érdenes, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de
trabajo. Pero esta facultad se ejercita no por derecho propio sino en virtud
de delegacion o representacion de la E.ST, pues el personal enviado
depende exclusivamente de ella. En otros términos, la usuaria hace las
veces de representante convencional del patrono E.S.T, con el alcance
previsto por articulo 1, inciso 1 del Decreto 2351 de 1965 (C.S.T art. 32)
esto es que lo obliga frente a los trabajadores, al paso que ante éstos los
representantes (usuarios para el caso) no se obligan a titulo personal,
sino que su responsabilidad se contrae tan solo frente al representado, en
caso de incumplir lo estipulado en el respectivo convenio que autoriza la
representacion.

19 Corte Suprema de Justicia, Sentencia de abril 29/86, M.P.
20 Corte Suprema de Justicia, Casacion Laboral, Sentencia 9435, abril 24 de 1.997, M.P. Francisco Escobar
Henriquez
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Desde otro enfoque, relativo a una eventual responsabilidad solidaria,
importa observar que la ley califica a las E.S.T. como empleadoras de los
trabajadores en mision (Ley 50 de 1990, art. 71) y en el contrato de trabajo
el patrono es en principio el obligado directo y exclusivo conforme se
desprende del mismo articulo 22 que define dicho nexo. Solo en los casos
determinados expresamente en la ley se contempla la solidaridad de
personas que no figuren también como empleadoras en el nexo laboral
(C.ST Arts. 33, 34, 35 y 36), de suerte que como la ley no dispuso expre-
samente que los usuarios respondiesen in solidum, debe excluirse que
los afecte tal especie de responsabilidad en lo tocante a las acreencias
laborales de los empleados en mision.”

e La usuaria no es responsable solidariamente por las acreencias labo-
rales (salarios, prestaciones e indemnizaciones) de los trabajadores
en mision, toda vez que la usuaria paga un sobrecosto a la temporal,
precisamente para no responsabilizarse por los pagos y la adminis-
tracion del personal. No obstante, y segtin lo establece el Decreto 4369
de 2006, la omision de la usuaria de no informar al Ministerio de la
Proteccion Social o a la Superintendencia Nacional de Salud sobre el
incumplimiento de la temporal respecto de las obligaciones sobre la
afiliacion y cotizacidn al Sistema de Seguridad Social Integral, del
personal en mision que le ha prestado sus servicios durante el mes
inmediatamente anterior, lo harad solidariamente responsable en el
pago de los correspondientes aportes, asi como en las consecuencias
econdmicas y juridicas que se deriven de la omision, evasion o elusion.

e La usuaria no es responsable solidariamente por la salud ocupacional
de los trabajadores en mision, toda vez que el articulo 78 de la Ley
50/90, sefiala que la “empresa de servicios temporales es responsable
de la salud ocupacional de los trabajadores en mision, en los términos
de las leyes que rigen la materia para los trabajadores permanentes”

No obstante, se exige, que cuando se trate de actividades riesgosas, o traba-
jadores de un adiestramiento o sea necesario el suministro de elementos
de proteccion espacial, determinar, dentro del contrato de prestacion de
servicios que se celebre entre la empresa de servicios temporales y la
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usuaria, la forma como se atenderdn las obligaciones en materia de salud
ocupacional.

De esta manera, en caso de algun siniestro que afecte al trabajador en
mision por culpa del usuario, es la empresa de servicios temporales quien
debe asumir la culpa, sin perjuicio del derecho a repetir contra la usuaria
por el incumplimiento contractual si este se presenta.

Los trabajadores en mision tienen derecho a un salario ordinario equi-
valente al de los trabajadores de la usuaria que desempenen la misma
actividad, aplicando para el efecto las escalas de antigiiedad vigente en
la empresa, a gozar de los mismos beneficios que el usuario tenga para
sus trabajadores en cuanto a transporte, alimentacion y recreacion. Asi
mismo, tienen derecho a la compensacion monetaria por vacaciones y
primas de servicios proporcional al tiempo laborado y, en lo pertinente, a
los derechos y beneficios establecidos en el Codigo Sustantivo del Trabajo.

3) Obligaciones de las empresas de servicios temporales:

a) Constituir una pdliza de garantia con una compania de seguros legal-
mente establecida en Colombia, a favor de los trabajadores en mision,
para asegurar el pago de sus salarios, prestaciones sociales e indem-
nizaciones, en caso de iliquidez de la temporal, la cual debera deposi-
tarse en el Ministerio de la Proteccion Social.

b) Afiliar y a pagar los aportes parafiscales y los aportes a los Sistemas
de Seguridad Social en Salud, Pensiones y Riesgos Profesionales, de
acuerdo con las disposiciones legales que regulan la materia de todos
los trabajadores (en mision y de planta)

¢) Informar, dentro de los diez (10) primeros dias de cada mes, a la
usuaria del servicio, sobre la afiliacion y el pago de cotizaciones al
Sistema de Seguridad Social Integral, del personal en mision que le
ha prestado sus servicios durante el mes inmediatamente anterior.
En caso de no hacerlo, la usuaria deberd informar al Ministerio de la
Proteccion Social y/o a la Superintendencia Nacional de Salud, segin
sea el caso, pues la omision lo hard solidariamente responsable en
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el pago de los correspondientes aportes, asi como en las consecuen-
cias econdmicas y juridicas que se deriven de la omisidn, evasion o
elusion.

d) Presentar informes estadisticos a que se refiere el articulo 88 de la Ley
50 de 1990 y los informes de reformas estatutarias.

Por altimo, resulta importante resaltar que la jurisprudencia de la Sala
Laboral de la Corte, ha sido enfatica al reconocer la utilizacion valida de
trabajadores en mision por parte de las Entidades publicas, de hecho, en
los fallos mas importante que han sido proferidos en materia de empleo
temporal el demandando casi siempre ha sido una Entidad de naturaleza
publica.

1.3.6. EL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS
1.3.6.1 MARCO CONCEPTUAL

El contrato de prestacion de servicios es aquel por el cual una persona
natural o juridica (contratista) presta sus servicios personales a otra
persona natural o juridica (contratante) con independencia y autonomia
técnica y directiva sobre la actividad realizada y por un precio determi-
nado.

No existe una definicion legal como tal; el contrato puede ser verbal o
escrito, bajo el pacto de obligaciones, prohibiciones y condiciones previa-
mente establecidas en el mismo, todo bajo un precio determinado y un
término que podra ser definido o indefinido?.

21 Salvo para el caso de los contratos de prestacion de servicios suscritos por entidades del sector piiblico,
cuya naturaleza eminentemente temporal ha sido definida en la propia ley.
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1.3.6.2 LAS PARTICULARIDADES DEL CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIOS

Se observa entonces la presencia de tres elementos que caracterizan este
tipo de contratos, a saber: a) la prestacion de un servicio, que puede ser
personal o no, b) la independencia y autonomia para la realizacion del
objeto y ¢) un precio determinado (honorarios o precio)

e El contratista, persona natural o juridica, tiene derecho tinica y exclu-
sivamente al pago de un precio o de unos honorarios;

e Por tanto, no tendra derecho a percibir salario, prestaciones sociales,
vacaciones, y demas beneficios laborales.

e El contratante no estara obligado a afiliarlo al sistema integral de segu-
ridad social, pero si, de controlar su vinculacion, afiliacion y aporte
como independiente.

1.3.6.3 La Presuncion y simulacion

El articulo 24 del C.S. del T, subrogado por el articulo 2 de la Ley 50 de 1.990,
establece:

“Se presume que toda relacion de trabajo personal estd regida por un
contrato de trabajo.

No obstante quien habitualmente preste sus servicios personales re-
munerados en ejercicio de una profesion liberal o en desarrollo de un
contrato civil o comercial, pretenda alegar el cardcter laboral de su
relacion, deberd probar que la subordinacion juridica fue la prevista
en el literal b) del articulo 1° de esta ley y no la propia para el cum-
plimiento de la labor o actividad contratada”.

Este inciso segundo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional
por considerar que era violatoria del derecho a la igualdad con respecto
a los trabajadores que en la realidad han prestado sus servicios bajo la
continuada dependencia o subordinacion del trabajador, y que en forma
evidente han cumplido los elementos propios de la relacion de trabajo.
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(Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-665 Nov. 12/98). Por tanto,
correspondera al contratante desestimar que el contrato civil o comercial
de prestacion de servicios, era de trabajo.

Los elementos esenciales que diferencian al contrato de prestacion de
servicios del contrato de trabajo, son la autonomia e independencia en
la ejecucion del servicio, pues mientras que en el contrato de trabajo se
evidencia la subordinacion juridica, que se traduce en la facultad del
empleador para impartir 6rdenes en cualquier momento, en cuanto al
modo, tiempo o cantidad de trabajo, o para imponer reglamentos a sus
trabajadores, en el contrato de prestacion de servicios debe imponerse la
autonomia e independencia para el cumplimiento del objeto encomen-
dado.

Por lo tanto, con la suscripcion del contrato de servicios el contratante
acepta ser el beneficiario de la ejecucion de un servicio que no sera pres-
tado bajo su continuada subordinacion y dependencia, si ello no fuere asi,
el Juez del trabajo debera dar plena aplicacion al principio de la primacia
de la realidad, tal y como lo ha sefialado la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia

“En el sub lite desde un comienzo quedo acreditada la prestacion
personal del servicio o la actividad desplegada por el accionante,
presumiéndose por tanto la subordinacion en los términos del men-
cionado articulo 24 del Codigo Sustantivo de Trabajo, sin que la
accionada conforme con las reglas de la carga de la prueba, haya lo-
grado destruir dicha presuncion, pues por el contrario las probanzas
arrimadas en tiempo corroboran la estructuracion de esa dependen-
cia, acorde con lo que aflora de la realidad de los hechos, debiéndose
en el caso particular dar aplicacion al principio constitucional de la
primacia de la realidad sobre la forma del documento contractual,
para establecer la existencia de la relacién laboral.

En efecto, del andlisis objetivo y ponderado de los elementos probato-
rios referidos en sede de casacion, surge la aplicacion para este asunto
en concreto del principio protector de la primacia de la realidad, que
en materia laboral ha tenido cabida antes y después de la Constitu-
cion Politica de 1991, por cuanto su reconocimiento viene de tiempo
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atrds por la jurisprudencia y la doctrina nacional y ahora expresa-
mente consagrado en el articulo 53 de la Carta Mayor, consistente
en darle prelacion a las circunstancias que rodearon la relacion ju-
ridica, mds que a la forma que resulte del documento contractual o
cualquier otro que hayan suscrito o expedido las partes, que conlleva
necesariamente a que son aquellas particularidades que se extraen de
la realidad las que se deben tener en cuenta y no otras las que deben
determinar el convencimiento didfano del juez con respecto a los ser-
vicios prestados por una persona natural y que se reclaman en una
accion judicial, como determinantes de la existencia de un contrato
de trabajo. (22259)

Asi, la Corte a través de su jurisprudencia ha sido enfatica al sehalar que
la subordinacion juridica propia de la relacion laboral, es ajena a la rela-
cion civil o comercial derivada del contrato de prestacion de servicios:

“(..) traduciéndose todo esto en el ejercicio de la empleadora del
auténtico poder disciplinario y subordinante sobre el trabajador,
consistente en la potestad o facultad de sancionar el incumplimiento
de ordenes, instrucciones, obligaciones, prohibiciones o la deficiente
ejecucion en la labor, lo que resulta ajeno a cualquier relacion de
naturaleza civil o comercial y si propio de la subordinacion juridica
del contrato de trabajo a que se refiere el articulo 23 del C. S. del
T."(22259)

Sin embargo, la ausencia de la subordinacion en la relacion que emana
de la ejecucion del contrato de prestacion de servicios, no implica que el
contratante quede completamente maniatado frente a las facultades auto-
nomas de su contratista, de hecho, la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia ha reconocido asi mismo, que la existencia del contrato civil
o comercial no impide que el contratante establezca pardmetros, condi-
ciones e instrucciones para la ejecucion del servicio y que haya lugar a la
supervision y vigilancia sobre las labores desarrolladas por el contratista.
Al respecto ha senalado la Corte:

“Es que definitivamente la vigilancia, el control y la supervision
que el contratante de un convenio comercial o civil realiza sobre la
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ejecucion y las obligaciones derivadas del mismo, en ningiin caso
es equiparable a los conceptos de “subordinacion y dependencia”
propios de la relacion de trabajo, pues estas iltimas tienen una natu-
raleza distinta a aquellos; en todo caso, las instrucciones especificas
hay que valorarlas dentro del entorno de la relacion y no descontex-
tualizadamente como lo intenta el censor, pues son precisamente esas
circunstancias peculiares las que en determinado momento permiten
colegir si las ordenes o instrucciones emitidas corresponden a un
tipo de contrato u otro”. (Corte Suprema de Justicia, Casacion labo-
ral, Sentencia sept. 6 de 2001. Radicacién 16062. M.P. Carlos Isaac
Nider).

En este mismo sentido, la Corte ha sefialado que en el contrato de servi-
cios, es posible establecer que su ejecucion se realice en las instalaciones
de la Empresa, y que el simple hecho de establecer un horario marco en el
cual puede desarrollarse la labor, no implica de por si la existencia de un
contrato de trabajo. Al respecto senala la Corte:
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“Ciertamente la relacion de trabajados en las instalaciones de la
empresa no significa per se el establecimiento de una dependencia
y subordinacion, considera la Corte que ain tomando este iiltimo
aserto como juridico, tiene razon el Tribunal al emitirlo porque
ciertamente la subordinacion tipica de la relacion de trabajo no se
configura automdticamente por el hecho de que desde el inicio o en
un determinado momento del vinculo juridico convengan un horario
de prestacion de servicios y la realizacion de estos dentro de las ins-
talaciones del beneficiario de los mismos, puesto que si bien algunas
veces ello puede ser indicio de subordinacion laboral, tales estipula-
ciones no son exdticas ni extrarnias a negocios juridicos diferentes a
los del trabajo, y en especial a ciertos contratos civiles de prestacion
de servicios o de obra en los que es razonable una prevision de esa
naturaleza para el buen suceso de lo convenido, sin que por ello se
despoje necesariamente al contratista de su independencia. (Corte
Suprema de Justicia, Casacion laboral, Sentencia mayo 4 de 2001.
Radicacion 15678. M.P. José Roberto Herrera).
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De forma tal que solo el analisis conjunto de los hechos, los documentos
y, en general del acervo probatorio con el cual cuente el Juez en cada caso,
le permitird determinar si la relacién civil o comercial de servicios cuya
naturaleza se discute, fue verdaderamente ejecutada en condiciones de
independencia y autonomia, o si por el contrario, impero el ejercicio y
sometimiento a la subordinacion juridica por parte de los contratantes,
teniendo siempre presente la presuncion contenida en el articulo 24 del
C.S. del T, que podra ser desvirtuada por el contratante.

En palabras de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, podemos
establecer cudl es la importante tarea que debe realizar el Juez del trabajo,
en la basqueda de la verdad que le permita determinar si el vinculo de
trabajo que han puesto bajo su conocimiento las partes, fue en realidad
un contrato de prestacion de servicios o un contrato de trabajo ejecutado
en condiciones de subordinacion juridica:

“El numeral 2 del articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo,
subrogado por el 1° de la Ley 50 de 1990, contiene una impor-
tante regla de juicio, probatoria, que protege los fundamentales
derechos que emanan de la relacion laboral: una vez reunidos los
tres elementos que la tipifican, dice la norma, se entiende que
existe contrato de trabajo, que no deja de serlo, afiade, por razon
del nombre que se le dé ni de otras condiciones o modalidades
que se le agreguen.

Esa regla de juicio le ensefia al juez laboral que debe desaten-
der el simple rotulo formal o aparente que se le asigne a los
contratos y los documentos que oculten la relacion de servi-
cio personal subordinado con nombres o menciones propias de
otros contratos.

Cuando las partes han estado vinculadas por medio de un
contrato de trabajo y en seguida, sin solucion de continuidad,
aparece sorpresivamente la celebracion de un contrato civil y
la utilizacion de formas propias de ese contrato, puede cons-
tituir un total desconocimiento de la regla de juicio del citado
articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo y, asimismo, del
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principio constitucional de la primacia de la realidad, admitir
la novacion del contrato al dar por demostrado ese hecho con
base exclusiva en los medios probatorios escritos que no acre-
diten la forma como el trabajador prestd sus servicios.

En esos casos la aludida regla probatoria debe ser rigurosa-
mente seguida. El juez debe observar si existe un motivo para
admitir el sustancial cambio de la relacion y si la indepen-
dencia juridica estd probada con medios de conviccion que le
permitan ver, con toda claridad, que la subordinacion laboral
en efecto cedio ante una total independencia juridica propia de
los contratos civiles, mercantiles y de otro orden (el mandato,
la prestacion de servicios independientes, la procuracion, la
agencia, etc.). El rigor en esta materia es ineludible, porque
decisiones judiciales que sean tolerantes invitan a evadir el
cumplimiento de la ley laboral y a permitir que el beneficiario
del servicio aproveche la necesidad del trabajador dependiente
para imponerle condiciones que lo perjudican inmediatamente
y que afectardn el legitimo disfrute de sus derechos laborales
reconocidos por la ley y su seguridad frente al riesgo de vejez,
con grave dafio no sélo individual sino social.”(23987)

Para finalizar, dos temas merecen una consideracion especial por parte del
Juez del trabajo al momento de conocer un conflicto originado en una rela-
cion derivada de la celebracion de un contrato de prestacion de servicios. El
primero de ellos, se refiere a los parametros legales que debe tener en cuenta
cuando la persona del contratante corresponda a una entidad de caracter
publico que debe someterse a la Ley de contratacion estatal, Ley 80 de 1.993,
especialmente en lo que a su articulo 32 se refiere, disposicion en la cual
el legislador ha fijado de forma excluyente, los supuestos de hecho en los
cuales la entidad estatal podra celebrar contratos de prestacion de servicios
con una persona natural; al respecto, al analizar la constitucionalidad de la
norma precitada, la Corte Constitucional senald lo siguiente:

“El contrato de prestacion de servicios a que se refiere la norma
demandada, se celebra por el Estado en aquellos eventos en que la
funcion de la administracion no puede ser suministrada por perso-
nas vinculadas con la entidad oficial contratante o cuando requiere
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de conocimientos especializados, para lo cual se establecen las si-
Quientes caracteristicas:

a. La prestacion de servicios versa sobre una obligacion de hacer para
la ejecucion de labores en razon de la experiencia, capacitacion y
formacion profesional de una persona en determinada materia, con
la cual se acuerdan las respectivas labores profesionales.

El objeto contractual lo conforma la realizacion temporal de activi-
dades inherentes al funcionamiento de la entidad respectiva, es decir,
relacionadas con el objeto y finalidad para la cual fue creada y orga-
nizada. Podrd, por esta razon, el contrato de prestacion de servicios
tener también por objeto funciones administrativas en los términos
que se establezcan por la ley, de acuerdo con el mandato constitucio-
nal contenido en el inciso sequndo del articulo 210 de la Constitucion
Politica, segtin el cual “...Los particulares pueden cumplir funciones
administrativas en las condiciones que sefiale la ley.”.

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

Es evidente que por regla general la funcion publica se presta por
parte del personal perteneciente a la entidad oficial correspondiente y
solo, excepcionalmente, en los casos previstos, cuando las actividades
de la administracion no puedan realizarse con personal de planta o
requieran de conocimientos especializados, aquellas podrin ser ejer-
cidas a través de la modalidad del contrato de prestacion de servicios.

c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracion
debe ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto
contractual convenido. En el caso de que las actividades con ellos
atendidas demanden una permanencia mayor e indefinida, excedien-
do su cardcter excepcional y temporal para convertirse en ordinario
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y permanente, serd necesario que la respectiva entidad adopte las
medidas y provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal cumpli-
miento a lo previsto en el articulo 122 de la Carta Politica, segtin
el cual se requiere que el empleo puiblico quede contemplado en la
respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto co-
rrespondiente.

Por ultimo, teniendo en cuenta el grado de autonomia e independen-
cia del contrato de prestacion de servicios de que trata el precepto
acusado y la naturaleza de las funciones desarrolladas, no es posible
admitir confusion alguna con otras formas contractuales y mucho
menos con los elementos configurativos de la relacion laboral, razon
por la cual no es procedente en aquellos eventos el reconocimiento
de los derechos derivados de la subordinacion y del contrato de tra-
bajo en general, pues es claro que si se acredita la existencia de las
caracteristicas esenciales de éste quedard desvirtuada la presuncion
establecida en el precepto acusado y surgird entonces el derecho al
pago de las prestaciones sociales en favor del contratista, en aplica-
cion del principio de la primacia de la realidad sobre las formas en
las relaciones de trabajo.

Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferen-
tes al de prestacion de servicios independientes. En efecto, para que
aquél se configure se requiere la existencia de la prestacion personal
del servicio, la continuada subordinacion laboral y la remuneracion
como contraprestacion del mismo. En cambio, en el contrato de pres-
tacion de servicios, la actividad independiente desarrollada, puede
provenir de una persona juridica con la que no existe el elemento de
la subordinacion laboral o dependencia consistente en la potestad de
impartir ordenes en la ejecucion de la labor contratada.”

Es claro entonces, que tratdindose de contratos de prestacion de servicios
celebrados por entidades sometidas al régimen de contratacion estatal, el
Juez cuenta con elementos normativos mucho mas rigidos que pueden llegar
a determinar la solucion que debe adoptar para cada caso. Sobre este mismo
tema su ha pronunciado la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
manifestando lo siguiente:
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“En efecto. No es materia de discusion que entre los contratos que la ley califica como
administrativos que pueden celebrar las entidades oficiales se encuentra el de presta-
cion de servicios; pero del hecho de hallarse consagrado legalmente este contrato, no
se deriva la facultad de utilizarlo cuando se trata de relaciones laborales, puesto que
en todos los casos en que los servicios personales al Estado o a una entidad descen-
tralizada, o en los que la participacion directa o indirecta de aquél sobrepasa los
porcentajes indicados en la misma ley, son prestados por un ser humano de manera
subordinada, se estd, sin discusion posible, ante una relacion de trabajo gobernada
por una relacion legal y reglamentaria o mediante un contrato de trabajo, de acuerdo
con lo que determine la Constitucion Politica, o la ley cuando ella directamente no
lo establece.

“En la actualidad la distincion entre empleados puiblicos y trabajadores oficiales
aparece expresamente prevista en la Constitucion Politica en los articulos 123 y
125, en los cuales a los trabajadores del Estado, o de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios, se les clasifica como servidores publicos; pero se
les diferencia de los empleados y de los miembros de las corporaciones puiblicas; sin
que resulte razonable entender que al deferirse a la ley la determinacion del régimen
“aplicable a los particulares que temporalmente desemperien funciones publicas”, se
estuviera facultando a la administracion publica para utilizar el contrato administra-
tivo de prestacion de servicios como una modalidad de vinculacion laboral.

“Tal despropdsito no resulta de la Constitucion, conforme lo explico la Corte
Constitucional en la sentencia C-154 de 19 de marzo de 1997, en la que, siguiendo
la doctrina y jurisprudencia laboral al respecto, sefiala como una caracteristica
diferencial del contrato de prestacion de servicios la autonomia e independencia
de quien los presta; autonomia que contrasta con la subordinacion que es propia
del contrato de trabajo y de los servicios personales realizados por los funciona-
rios y empleados piiblicos en virtud de una relacion legal y reglamentaria.

“Quiere lo anterior decir que cuando por razones del servicio sea necesario
vincular a alguien para la ejecucion de una actividad de cardcter permanente
del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios,
vale decir, una de las funciones que deben ser cumplidas siempre y no de manera
puramente transitoria, deberd el nominador, de acuerdo con lo que disponga la
ley, nombrarlos previo concurso, o de manera libre, para quienes no son de carrera
administrativa, o deberd celebrar el patrono con ellos un contrato de trabajo; mas
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lo que st resulta notoriamente improcedente e ilegal, es acudir al contrato admi-
nistrativo de prestacion de servicios para encubrir una relacion de trabajo.

“Tratandose de relaciones de trabajo, la prevalencia de la realidad sobre
las formalidades establecidas por los sujetos de la relacion laboral no es
unanovedad de la actual Constitucion Politica, sino un principio protector
del trabajo humano subordinado, que desde antes de 1991 tenia expresa
consagracion legal y pleno reconocimiento por parte de la jurisprudencia
y doctrina nacionales”*

Por ultimo, es importante recordar los criterios que ha establecido en
su jurisprudencia la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, con
respecto ala procedencia de la indemnizacion moratoria en aquellos casos
donde el Juez de conocimiento, aplicando el principio de la primacia de la
realidad y la presuncion del articulo 24 del C. S. del T., determina la exis-
tencia de un contrato de trabajo en aquella relacion que en apariencia se
encontraba regida por un contrato de prestacion de servicios. Al respecto
ha sefialado la Corte:

“Esa buena fe que la jurisprudencia ha encontrado en el articu-
lo 65 del Cddigo Sustantivo del Trabajo y que le ha servido, si
se halla suficientemente probada, para exonerar al empleador
del pago de la indemnizacion moratoria cuando se le encuen-
tra judicialmente responsable de la falta de pago de salarios y
prestaciones a la terminacion del contrato, es la creencia razo-
nable de no deber, pero no es una creencia cualquiera sino una
debidamente fundada, pues aunque igualmente se ha admitido
que corresponde a la que se ha dado en denominar buena fe
simple, que se diferencia de la buena fe exenta de culpa o cua-
lificada, debe entenderse, con todo, que es aquella que cabe
definir como la conciencia de haber obrado legitimamente y
con dnimo exento de fraude.

La sociedad demandada, al contestar la demanda, claramente
expreso que a partir del 1° de diciembre de 2000 la relacion la-

22 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion laboral, sentencia del 11 de Diciembre de 1997 (Rad. 10153)
reiterado en la sentencia del 22 de Marzo de 2000 (Rad. 12960) M.P. Fernando Visquez Botero y en
la sentencia del 6 de febrero de 2.007 (Rad. 28125) M.P. Isaura Vargas.
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boral cambid sustancialmente para asumir las caracteristicas
de una civil gobernada por el contrato de prestacion de servi-
cios. Pero es la prueba de la manera como interactuaron las
partes o la expresion puntual de las razones que sustentan la
creencia del empleador sobre la naturaleza del vinculo juridi-
co, cuando discute la existencia de la obligacién con respaldo
en las pruebas del proceso, lo que debe servir al juez laboral
para determinar si la conviccion es o no fundada, mas no la
simple declaracion de haberse concertado un contrato civil.
El escrito en el que simplemente se declara que el contrato fue
civil y no de naturaleza laboral, pero sin dar razones serias
y atendibles para ello, asi sean juridicamente equivocadas, no
puede servir para dar por demostrado que el empleador creyo
de buena fe que en las relaciones con quien presto el servicio
personal estaba obligado por el nexo autonomo de un contrato
civil, que se caracteriza por la independencia juridica de esa
persona frente al contratante, al contrario del laboral, que, a
su turno, se distingue porque el beneficiario del servicio tiene
la posibilidad de dar drdenes e instrucciones que deben ser
acatadas por el trabajador.”(23987).
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Unidad 2

EL [US VARIANDI

2.1 CONCEPTO

Se debe resaltar que bajo la denominacion de IUS VARIANDI no existe
desarrollo legal en el ordenamiento laboral colombiano, de manera que
es dable acudir a la doctrina para definirlo como la potestad patronal
de variar unilateralmente algunos aspectos de la prestacion de servicios
prometida por el trabajador, dentro de los limites del respectivo contrato
de trabajo, se trata de un uso razonable de la discrecionalidad que la ley
confiere al empleador. El ejercicio del IUS VARIANDI es un acto unila-
teral del empleador en cuanto se impone al trabajador sin requerir el
concurso de su voluntad.

Asi, el IUS VARIANDI ha sido entendido como la facultad que tiene todo
empleador de alterar las condiciones de trabajo en cuanto al modo, lugar,
cantidad o tiempo del empleado dentro de unos criterios de razonabi-
lidad y justicia preservando el honor, la dignidad, los derechos minimos
y la seguridad del trabajador, alterando unilateralmente aspectos no
sustanciales de la relacion laboral.

Es, por tanto, una facultad emanada de la potestad subordinante del
empleador que se genera en todo contrato de trabajo sin necesidad de
estipulacion expresa. El patrono puede entonces modificar por su cuenta
algunas de las condiciones a las que se someti6 originalmente el traba-
jador sin que ello implique un cambio de contrato ni violacion del mismo,
siempre y cuando lo haga dentro de ciertos limites ya que con la varia-
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cién no es dable afectar los intereses del trabajador, atendidos desde un
enfoque muy genérico que comprende tanto el aspecto juridico atinente
a los derechos laborales minimos, legales o convencionales, como a las
conveniencias de indole personal, social, o familiar que deben precisarse
en cada caso concreto.

Ahora bien, tanto la doctrina como la jurisprudencia han precisado que
esta facultad debe ejercerse dentro de los limites del contrato y que no
puede convertirse en un acuerdo novatorio, entre otros motivos, por su
caracter unilateral. Es asi como las modificaciones pueden recaer sobre
aspectos secundarios o accidentales, no esenciales o fundamentales, y
que generalmente se refieren a la forma, manera o modo de realizarse el
trabajo, la prestacion del trabajador.

La voluntad unilateral del patrono materializada en el IUS VARIANDI
se refiere siempre a condiciones de trabajo no esenciales del contrato de
trabajo que de ninguna manera tengan el cardcter de modificaciones
sustanciales.

Para el tratadista Francisco de Ferrari “Los limites del poder de direccion y del
IUS VARIANDI surgen de las condiciones del propio contrato de trabajo deli-
neada por una serie de condicionantes, impuestas por normas de orden piiblico y
por los principios del derecho del trabajo que estrechan severamente los mdrgenes
de discrecionalidad patronal. Los principios de proteccion del trabajador, de irre-
nunciabilidad, de buena fe, etc, sumados a las condiciones concretas de cada
Contrato de Trabajo, constituyen un limite mucho mds eficaz a la discrecionalidad
patronal.”*

De lo anterior se desprende, igualmente, otro aspecto de la figura anali-
zada como lo es el relacionado con los limites del poder subordinante
del empleador. Para nuestro ordenamiento es claro que esta facultad esta
limitada por normas como el honor, la dignidad y los derechos minimos
del trabajador. Asi las cosas, toda alteracion de las condiciones de trabajo
estd sujeta a la valoracion objetiva de estos factores.

23 DE FERRARI Francisco. “Derecho del Trabajo”. Pdg. 362
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Ha sido muy prolifica la jurisprudencia en relacion con el principio del
IUS VARIANDI], y en particular en lo relativo a sus alcances y limita-
ciones. Para el efecto, valga citar la sentencia de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia del 7 de octubre de 1996, radicacion 8004:

“De la clausula contractual no se puede derivar un error de hecho
manifiesto y mucho menos con trascendencia juridica, toda vez que
su simple estipulacion no habilita juridicamente al empleador para
hacer traslados unilaterales al trabajador, sin que existan razones
valederas para ello y mucho menos cuando el perjudicado con tal me-
dida adujo las que a su juicio eran mds que suficientes para oponerse
razonablemente al mismo. Dicha cldusula es ineficaz en la medida
que procura para el empleador facultades o poderes omnimodos que
lesionan la libertad del trabajador, desborda el jus variandi y desco-
noce los derechos fundamentales que se constituyen como limite al
poder subordinante del empleador.

Ast se desprende del literal b del articulo 1 de la Ley 50 de 1990,
cuando dispone que la facultad de subordinacion y dependencia no
puede afectar “el honor, la dignidad y los derechos minimos del tra-
bajador en concordancia con los tratados o convenios internacionales
que sobre derechos humanos relativos a la materia obliguen al pais...”.
En la misma direccion apunta el 1iltimo paragrafo del articulo 53 de
la Constitucion Nacional, cuando dispone que “La ley, los contratos,
los acuerdos y convenios de trabajo no pueden menoscabar la liber-
tad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores”.

La anterior normatividad también rige en el ambito de la empresa,
por lo tanto el empleador no puede sustraerse a ella a través de su ré-
gimen interno, porque es a partir de la observancia de esos conceptos
relativos a derechos fundamentales de primera generacion como se
garantizan los derechos atinentes a la persona del trabajador, que por
mandato de la propia Constitucion Politica y la Ley no son suscepti-
bles de acuerdo incondicional entre las partes.

Esta Sala en Sentencia del 21 de noviembre de 1983 se pronuncio
sobre este tema de la siguiente manera:
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“ Ensenia la doctrina, en todo caso, que el ejercicio del derecho de
traslado del trabajador como manifestacion del jus variandi, tiene
siempre significacion excepcional, sin que quepa encuadrarlo, en for-
ma alguna, dentro del catilogo general de las facultades normales del
poder de direccion del empresario (no es normal en el sentido de que
requiere justificacion especial). Y se ha indicado que si la empresa
utilizase de una manera omnimoda la facultad de traslado, estaria
en posesion de una auténtica patente de corso laboral frente al traba-
jador, convirtiéndose, en la prdctica, en un libre despido encubierto.
También se ha dicho que si el derecho a ordenar el traslado no tiene
en cuenta las necesidades del servicio y los derechos del trabajador,
seria dotar a la empresa de un arma terrible, cual es la de facultarle a
despedir libremente a sus trabajadores”.

Por su parte, la Corte Constitucional en la sentencia T-407 de 1992, sefiald lo

siguiente:
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“Consiste el jus variandi en la facultad que tiene el patrono de alterar
las condiciones de trabajo en cuanto al modo, lugar, cantidad o tiem-
po de trabajo y ello en virtud del poder subordinante que ejerce sobre
sus trabajadores. Su uso estard determinado por las conveniencias
razonables y justas que surgen de las necesidades de la empresa y que
de todas maneras, segun lo tiene establecido la doctrina y la juris-
prudencia, habrd de preservarse el honor, la dignidad, los intereses,
los derechos minimos y seguridad del trabajador y dentro de las limi-
taciones que le imponen la ley, el contrato de trabajo, la convencion
colectiva y el reglamento de trabajo.

“... el empresario ha de guiar sus actuaciones frente al asalariado
dentro de las minimas condiciones del debido respeto a la dignidad
de sus operarias, porque, segtin se ha explicado precedentemente, es
consubstancial tal dignidad con la naturaleza del hombre-persona
y cabalmente, de la relacion que se establece entre obrero y patrono
y en razon del poder subordinante del 1iltimo sobre el primero, pue-
den aparecer situaciones conflictivas de abuso que el ordenamiento
constitucional no tolera, porque se repite ha de entenderse que al
empleador se le prohibe categoricamente atentar contra la dignidad
de sus empleados.”
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Ahora bien, frente al ejercicio del IUS VARIANDI en las entidades publicas,
la Corte Constitucional ha expresado:

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

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

De acuerdo con lo anterior, si bien el poder de direccion del empleador
se encuentra limitado por el ordenamiento laboral, la discrecionalidad
de las decisiones debera ser analizada en cada caso, pues no es lo mismo
ejercer una facultad de movilidad geografica en una empresa privada o
en una empresa publica.

Los limites impuestos por la jurisprudencia de la Corte Constitucional
se pueden agrupar en dos: el primero, referido a la propia estabilidad
del trabajador en el cual se encuentra la dignidad del mismo, el trabajo
en condiciones dignas y justas, la salud fisica y mental entre otros, y,
el segundo, relativo a una vinculacion causal entre la modificacion del
contrato de trabajo y los efectos que sobre el nticleo familiar y los miem-
bros de este puede tener esta modificaciéon en las condiciones de trabajo
entre los cuales se pude mencionar la salud fisica y emocional de los inte-
grantes del grupo familiar con énfasis en la mujer embarazada y los dere-
chos de los nifios.

La Corte Constitucional ha desarrollado dos principios fundamentales

en el tratamiento del IUS VARIANDI: i) el Principio de la Objetividad:
la modificacion debe obedecer a necesidades de la empres y por ello
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estd proscrita toda forma de discriminacién ejercida a través del TUS
VARIANDY ii) el Principio de Razonabilidad: Este principio pertene-
ciente al test de razonabilidad, permite predicar para el caso especifico si
existe una razon suficiente que permita la justificacion proporcional de la
modificacion del contrato.

En desarrollo de lo anterior, esta Corporaciéon ha precisado que para la
aplicacion del IUS VARIANDI es preciso tener en cuenta el test de razo-
nabilidad utilizado por muchos tribunales en el mundo para solucionar
posibles pugnas entre derechos, principios o valores presentes en el orde-
namiento juridico, el cual permite establecer en qué casos, un tratamiento
de una situacion especifica puede vulnerar el principio de igualdad.

En la sentencia C-022 de 1996, M.P. Carlos Gaviria Diaz, se establecen los
parametros de aplicacion de esta herramienta en los siguientes términos:

El “test de razonabilidad” es una guia metodologica para dar res-
puesta a la tercera pregunta que debe hacerse en todo problema
relacionado con el principio de igualdad (cf. infra, 6.3.1.): ;cudl es el
criterio relevante para establecer un trato desigual? o, en otras pala-
bras, jes razonable la justificacion ofrecida para el establecimiento de
un trato desigual?. Esta Corte, en la sentencia T-230/94, establecid
los lineamientos generales del test de razonabilidad; en esta ocasion,
completard esos lineamientos e introducird distinciones necesarias
para su aplicacion al caso objeto de la demanda de inexequibilidad.

Una vez se ha determinado la existencia factica de un tratamiento
desigual y la materia sobre la que él recae (cf. 6.3.1.), el andlisis del
criterio de diferenciacion se desarrolla en tres etapas, que componen

el test de razonabilidad y que intentan determinar:

a. La existencia de un objetivo perseguido a través del establecimien-
to del trato desigual.

b. La validez de ese objetivo a la luz de la Constitucion.
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c. La razonabilidad del trato desigual, es decir, la relacion de propor-
cionalidad entre ese trato y el fin perseguido.

El orden de estas etapas corresponde a necesidades no sélo logicas
sino también metodologicas: el test del trato desiqual pasa a una eta-
pa subsiguiente sélo si dicho trato sorteo con éxito la inmediatamente
anterior. El primer paso no reviste mayor dificultad, como quiera que
puede llevarse a cabo a partir del solo examen de los hechos some-
tidos a la decision del juez constitucional; se trata yinicamente de la
determinacion del fin buscado por el trato desigual. El sequndo paso,
por el contrario, requiere una confrontacion de los hechos con el texto
constitucional, para establecer la validez del fin a la luz de los valo-
res, principios y derechos consignados en éste. Si el trato desigual
persigue un objetivo, y éste es constitucionalmente vilido, el juez
constitucional debe proceder al 1iltimo paso del test, que examina la
razonabilidad del trato diferenciado. Este es el punto mds complejo de
la evaluacion, y su comprension y aplicacion satisfactoria dependen
de un analisis (descomposicion en partes) de su contenido.

La teoria juridica alemana, partiendo de la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional Federal, ha mostrado como el concepto de
razonabilidad puede ser aplicado satisfactoriamente sélo si se con-
creta en otro mds especifico, el de proporcionalidad. El concepto de
proporcionalidad sirve como punto de apoyo de la ponderacion entre
principios constitucionales: cuando dos principios entran en coli-
sion, porque la aplicacion de uno implica la reduccion del campo de
aplicacion de otro, corresponde al juez constitucional determinar si
esa reduccion es proporcionada, a la luz de la importancia del prin-
cipio afectado.

El concepto de proporcionalidad comprende tres conceptos parcia-
les: la adecuacion de los medios escogidos para la consecucion del
fin perseguido, la necesidad de la utilizacion de esos medios para el
logro del fin (esto es, que no exista otro medio que pueda conducir al
fin y que sacrifique en menor medida los principios constitucionales
afectados por el uso de esos medios), y la proporcionalidad en sentido
estricto entre medios y fin, es decir, que el principio satisfecho por el
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logro de este fin no sacrifique principios constitucionalmente mds
importantes.

En el caso concreto del principio de igualdad, el concepto de pro-
porcionalidad significa, por tanto, que un trato desigual no vulnera
ese principio solo si se demuestra que es (1) adecuado para el logro
de un fin constitucionalmente vdlido; (2) necesario, es decir, que 1o
existe un medio menos oneroso, en términos del sacrificio de otros
principios constitucionales, para alcanzar el fin; y (3) proporcionado,
esto es, que el trato desiqual no sacrifica valores y principios (dentro
de los cuales se encuentra el principio de iqualdad) que tengan un
mayor peso que el principio que se quiere satisfacer mediante dicho
trato. Sobre este uiltimo punto, el de la proporcionalidad en sentido
estricto, ha dicho la Corte en la sentencia T-422 de 1992:

“Los medios escogidos por el legislador no solo deben guardar pro-
porcionalidad con los fines buscados por la norma, sino compartir
con su cardcter de legitimidad. El principio de proporcionalidad
busca que la medida no solo tenga fundamento legal, sino que sea
aplicada de tal manera que los intereses juridicos de otras personas
0 grupos no se vean afectados, o que ello suceda en grado minimo.”

En cuanto al ejercicio del ius variandi, se han estudiado por la doctrina y
la jurisprudencia dos modalidades que por ser las de mayor ocurrencia,
han dado lugar a numerosos pronunciamientos. Estas modalidades son
el “locativo” y el “funcional”, a los cuales se hara referencia a continua-
cion.

IUS VARIANDI LOCATIVO

Una forma del IUS VARIANDI es el denominado “locativo” o “geogra-
fico”, que se presenta cuando la modificacion unilateral hecha por el
empleador conlleva el traslado del trabajador no de manera transitoria
o temporal, sino permanente o indefinido y que, ademas, implica un
cambio en la ciudad o region de su domicilio o residencia habitual, que
puede justificarse por razones sociales o de organizacion o produccion.
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La Corte Suprema de Justicia, en la sentencia N° 8521 del 21 de noviembre
de 1983, reiterada en la sentencia N° 0272 del 15 de septiembre de 1986, se
pronuncio sobre este tema de la siguiente manera:

“Ensenia la doctrina, en todo caso, que el ejercicio del derecho de
traslado del trabajador como manifestacion del jus variandi, tiene
siempre significacion excepcional, sin que quepa encuadrarlo, en
forma alguna, dentro del catalogo general de las facultades normales
del poder de direccion del empresario (no es normal en el sentido
de que requiere justificacion especial). Y se ha indicado que si la
empresa utilizase de una manera omnimoda la facultad de traslado,
estaria en posesion de una auténtica patente de corso laboral frente
al trabajador, convirtiéndose, en la practica, en un libre despido
encubierto. También se ha dicho que si el derecho a ordenar el
traslado no tiene en cuenta las necesidades del servicio y los derechos
del trabajador, seria dotar a la empresa de un arma terrible, cual es

la de facultarle a despedir libremente a sus trabajadores”.

Para la Corte es claro que el empleador puede modificar las condiciones
y el lugar de trabajo, siempre que esa orden no signifique un cambio
esencial en la materia objeto del contrato, ni una lesién en el honor, la
dignidad, la seguridad y los derechos minimos del trabajador. De igual
forma, con fundamento en la buena fe que debe regir la ejecucion de los
contratos de trabajo, deben existir razones validas para exigir la presta-
cion del servicio en un lugar distinto al inicialmente contratado, tal como
se preciso en la sentencia N° 8230 del 12 de junio 1985.

Sobre esta modalidad y, en particular sobre sus alcances, la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia N° 1839 del 9 de noviembre de 1990, M.P. Ramoén
Zuniga Valverde, precis6 que “...la movilidad personal no es una facultad del
empleador, unilateral y omnimoda, puesto que no se puede disponer del traba-
jador como si fuese una maquina o mercancia, ya que él “echa, como las plantas,
sus propias raices”. Es evidente que el trabajador tiene un legitimo derecho ala
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inmovilidad que le permite organizar su vida personal, social y familiar sin tras-
tornos innecesarios”.

En la misma sentencia, la Corporacion afirmo en cuanto a los limites :“El
cambio de la sede de trabajo, que implica cambio de localidad, o sea el traslado
en sentido propio, debe tener ciertos limites genéricos (causa justificativa de la
actuacion empresarial y respeto a los derechos adquiridos del trabajador), ademds
de unos limites especificos, propios o impropios, como pueden ser el criterio de a
antigiiedad y el de las cargas empresariales, respectivamente”.

Y en sentencia del 26 de julio de 1999, M.P. Fernando Véasquez Botero,
reitero sobre el particular:

“La figura del ius variandi ha sido objeto de diversos andlisis por
parte de la jurisprudencia laboral, -tanto la vertida para el sector
privado, como la para el sector publico-, la cual ha sido reiterada en
manifestar que, como la potestad subordinante del empleador, que
es de donde conceptualmente nace, no puede ser ejercida de manera
omnimoda y arbitraria, pues en realidad no tiene la condicion de
absoluta e irrestricta, sino que es esencialmente relativa y sometida a
unos limites, radicados en los derechos del trabajador, su honor y su
dignidad. Precisamente, en el anterior marco de restricciones es que
ha sido reflexionado el cambio de lugar de ejecucion del contrato la-
boral (movilidad geogrifica), en el evento de su disposicion por parte
del empleador, y a partir de alli se ha pregonado, en diversas épocas,
que el mismo no puede ser fruto de la arbitrariedad y el capricho del
empleador, sino que debe obedecer a razones objetivas y vilidas bien
de indole técnicas, operativas, organizativas o administrativas que lo
hagan ineludible o al menos justificable”.

Ahora bien, tratandose del Estado- empleador, en la misma sentencia se
indico:

“Es por lo anterior que, en sentir de la Corte, en asuntos de la natu-
raleza del que se trata, al Estado como empleador, incluyendo en ese
concepto las entidades descentralizadas a través de las cuales cumple
sus funciones o actividades que le asigna la ley, no puede ser asimi-
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lado, tratado y juzgado como un empleador del sector privado, para
el cual, y bien puede afirmarse es la regla general, el buen resultado
economico de su gestion es uno de sus fines primordiales por no decir
el principal. Y en este orden de ideas sirve como criterio orientador
para el fin que nos ocupa, asi esté previsto para el empleado puiblico,
la regulacion que la figura del traslado contempla en el art., 30 del
Decreto 1950 de 1973, y respecto del cual la jurisprudencia adminis-
trativa laboral, con referencia a la necesidad del servicio, ha sefialado
que las acciones del Estado no pueden estar condicionadas o some-
tidas a los intereses personales de cada uno de sus servidores y, por
ende, las razones del buen servicio publico que tenga la administra-
cion prima sobre las subjetivas que oponga el empleado trasladado,
pues de lo contrario la movilidad geogrifica en la funcion piblica
seria absolutamente imposible, toda vez que es logico partir de la base
que una determinacion en ese sentido alguna incomodidad genera
para quien se le ordena.

Sobre esta modalidad de IUS VARIANDI la Corte Constitucional también
ha precisado que la facultad del empleador de trasladar a sus trabajadores
no es absoluta, pues encuentra sus limites en las disposiciones consti-
tucionales que exigen que el trabajo debe desarrollarse en condiciones
dignas y justas y bajo los principios minimos fundamentales sefialados
por el articulo 53 y que la facultad discrecional para modificar la ubica-
cion territorial de los trabajadores no puede ser utilizada en forma arbi-
traria, y que, en caso de que asi lo sea, podra ser acusada, en situaciones
especiales, por medio de la accion de tutela.

Y, ha precisado esta Corporacion, que para que un traslado se considere
arbitrario debe comportar una de condiciones que fueron expuestas en
la sentencia T-965 de 2000, M.P. Eduardo Cifuentes Munoz, las cuales si
bien hacen referencia a servidores del estado, son extensibles a los traba-
jadores particulares:

“ (1) que el traslado tenga como consecuencia necesaria la afecta-
cion de la salud del servidor publico o de alguno de los miembros de
su niicleo familiar, especialmente porque en la localidad de destino
no existan condiciones adecuadas para brindarle el cuidado médico
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requerido; (2) cuando la decision de trasladar al trabajador es intem-
pestiva y arbitraria y tenga como consecuencia necesaria la ruptura
del niicleo familiar, siempre que no suponga simplemente una sepa-
racion transitoria u originada en factores distintos al traslado o a
circunstancias superables; (3) cuando quede demostrado que el tras-
lado pone en serio peligro la vida o la integridad personal del servidor
publico o de su familia. No sobra advertir que, para que la accion de
tutela pueda proceder, las circunstancias alegadas deben encontrar
pleno respaldo probatorio en el correspondiente expediente.”

Ahora bien, con relaciéon a la movilidad geografica que se presenta en
algunas entidades publicas, se ha pronunciado la Corte Consitucional en
varias sentencias, dentro delas cuales, vale citar la T - 346 de 2001, M.P.
Jaime Aratjo Renteria, en la que afirmo:

“De igual forma, la Corte ha reconocido que ciertas entidades, en
razon a las funciones constitucionales y legales que le han sido asig-
nadas, deben disponer de una planta de personal de cardcter global
y flexible, que le permita cumplir a cabalidad con las funciones a
ella asignadas, pudiendo con ello, reubicar a sus funcionarios en las
diferentes dependencias del territorial nacional, situacion que debe
siempre entenderse, que obedece a criterios razonables que buscan
la prestacion de un mejor servicio. Lo anterior significa, que el ius
variandi no puede sustentarse en la arbitrariedad de los funcionarios
sino en la discrecionalidad de los mismos”.

Aun cuando las entidades de caracter publico que tienen una natura-
leza de planta global y flexible pueden gozan de una mayor discreciona-
lidad en el traslado de sus empleados, el ejercicio del ius variandi debe
responder a criterios de razonabilidad. En la ya citada sentencia T- 346 de
2001, la Corte Constitucional manifesto:
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diferentes dependencias del territorial nacional, situacion que debe
siempre entenderse, que obedece a criterios razonables que sélo bus-
can la prestacion de un mejor servicio”.

IUS VARIANDI FUNCIONAL

Esta es una de las modalidades del IUS VARIANDI que, si bien se ha ejer-
cido desde hace varias décadas, ha sido objeto de mayor estudio por parte
de la doctrina en anos recientes. En tal sentido puede ser entendida como
la facultad del empleador de modificar las condiciones de ejercicio de la
profesion u oficio por parte del trabajador, fruto de la necesidad constante
de adaptar la vida empresarial a las cambiantes condiciones en que se
desarrollan los negocios en la actualidad.

Para Francisco De Ferrarri “Si el empleador tuviera que considerar el Contrato
de Trabajo como una cristalizacion juridica, como una creacion inalterable del
derecho, si no pudiera adaptarlo continuamente a los nuevos hechos con ello no
causard perjuicios al trabajador, se veria irremediablemente en la necesidad de

despedir con frecuencia”. **

Es por ello que “negar terminantemente al empleador todo derecho a variar por
minima justificada que sea la variacion pretendida, llevaria a un alto e indeseable
riesgo de ruptura de las relaciones labores.”

No obstante, esta movilidad funcional tampoco puede ser considerada
como absoluta, pues para su ejercicio se deben tener en cuenta, entre otros
aspectos, como lo sostienen los tratadistas Palomeque Lopez y Alvarez
de la Rosa, “la pertenencia al grupo profesional y a las categorias profesionales
equivalentes” .

Ast las cosas, “el limite estard en las categorias equivalentes que deben expli-
carse en razon a actividades realmente realizadas y no desde una perspectiva
formal o nominal; las categorias serdn equivalentes para un concreto trabajador si

24 DE FERRARI, Francisco, “Derecho del Trabajo”. Pdg 106.

25 DE FERRARLI, Francisco. Op. Cit. Pdg. 106

26 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos y ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel. “Derecho del Trabajo”.
Pidg. 584
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se corresponden con su contratada y especifica competencia técnico profesional,
aunque las funciones que vaya a ejercer en razon a la movilidad no sean iguales a
las anteriores Con las equivalencias, el empresario logra que el trabajador realice
unas tareas distintas con las mismas aptitudes y capacidades con las que fue
contratado”.

Ello significa, en primer término, que las modificaciones solo pueden
realizarse a cargos equivalentes al original, es decir, a empleos de la
misma categoria y con funciones afines. Y en segundo lugar, que en
algunas ocasiones la decision sobre el traslado debe consultar el entorno
social del trabajador, con el objeto de evitar perjuicios considerables.

Para los tratadistas citados “La facultad empresarial, por otra parte, no auto-
riza la movilidad funcional que origine situacion vejatoria, rendimiento deficiente
o dafio para la formacion profesional del trabajador o no sea ejercida con la buena
fe propia de cualquier relacion contractual o esté precedida por dnimo o actitudes
discriminatorias (en estos casos, la carga de la prueba recae sobre el que alega el
fraude o abuso de la actuacion empresarial).

De igual forma, respecto a los derechos econdmicos, en los casos de movi-
lidad funcional el trabajador debe permanecer econdmicamente indemne
siempre que las funciones o actividades a desarrollar sean de la misma
categoria. Sin embargo, el mantenimiento de tales derechos econdmicos
no implica, tampoco, la consolidacion de los complementos vinculados a
un concreto cargo o puesto de trabajo.

Con el ejercicio del IUS VARIANDI se busca entonces, realizar el interés
objetivo de la empresa para que el empleador pueda ejercer su actividad
directiva y de organizacion, adecuando la prestacion del trabajo subor-
dinado segun las necesidades técnicas o econdmicas reales y objetivas
de la empresa, pero siempre dentro de los limites establecidos en la ley
y estudiados por la jurisprudencia y la doctrina a los cuales ya se hizo
referencia.

Finalmente, para Palomeque Lépez y Alvarez De La Rosa, “...en cualquier

caso, y vale también como limite genérico para todo tipo de movilidad funcional,
el empresario no podrd invocar la causa de despido objetivo de ineptitud sobreve-
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nida o de falta de adaptacion en los supuestos de realizacion de funciones distintas
de las habituales, como consecuencia de la movilidad funcional....”*

Senala Pla Rodriguez que estamodalidad se diferencia del IUS VARIANDI
ejercitado con propositos disciplinarios, que se presenta cuando el
patrono modifica las condiciones de trabajo como una sancion discipli-
naria.”® El ejercicio de esta facultad no puede confundirse con el ejercicio
de las facultades disciplinarias.

No debe perderse de vista que tanto el ejercicio arbitrario del IUS
VARIANDI por parte del empleador, como la negativa del trabajador de
acatar las modificaciones impuestas por el patrono sin razones validas,
son constitutivas de justa causa de terminacion del contrato de trabajo.

A manera de conclusion se puede decir que El IUS VARIANDI es una
facultad unilateral que le permite al empleador dirigir y organizar el
trabajo que ha contratado, es decir, es uno de los instrumentos que le
permite ejercer su poder de direccion sin que por ello afecte, de manera
sustancial las condiciones del trabajo ni las condiciones particulares del
trabajador.

27 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos y ALVAREZ DE LA ROSA, Op cit. Pig 584
28 PLA RODRIGUEZ, Ameérico. “Curso de Derecho Laboral, T.II”, Vol I Montevideo.1978.Pdg. 176.
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Unidad 3

LA SOLIDARIDAD LABORAL DEL
BENEFICIARIO O DUENO DE LA OBRA

Segun el Diccionario de la Real Academia la Responsabilidad Solidaria
es la “Adhesion circunstancial a la causa o a la empresa de otros”. Para Eugéne
Gaudement, son solidarias las obligaciones que aunque tengan un objeto
divisible, dan a cada acreedor el derecho a exigir o imponer a cada deudor
la obligacion de pagar la totalidad de la deuda.

Segun las voces del articulo 1568 del Codigo Civil, la regla general en
nuestro ordenamiento es la de que las obligaciones divisibles deben ser
satisfechas a cada acreedor por cada deudor en proporcién a su parte.
Si la obligacion no es solidaria ni indivisible, cada uno de los acreedores
puede solo exigir su cuota y cada uno de los codeudores solamente esta
obligado al pago de la suya. La solidaridad establecida en nuestra legis-
lacion laboral, es una modalidad de obligaciones plurisubjetivas y de
objeto divisible.

La solidaridad laboral se ha establecido como un mecanismo para
proteger los derechos de los trabajadores haciendo extensivas al obli-
gado solidario las acreencias laborales insolutas en su calidad de duefio o
beneficiario de la obra contratada, ante la eventual insolvencia del deudor
principal, que no es otro que el empleador.

El tema de la solidaridad tiene especial relevancia en materia laboral
cuando se acude a la figura del contratista independiente, regulada por
el articulo 3 del Decreto 2351 de 1965, que modifico el articulo 34 del
Cddigo Sustantivo del Trabajo, por cuanto esta disposicion indica que el
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beneficiario o duefio de la obra sera solidariamente responsable con el
contratista por el valor de los salarios, prestaciones o indemnizaciones a
que tengan derecho los trabajadores vinculados al contrato, siempre que
la contratacion esté referida al giro ordinario de sus negocios.

El sentido de esta regulacion se puede colegir de lo expresado por la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia del
25 de mayo de 1968 en la que se indica:

“Ms el legislador, con el sentido proteccionista que corresponde al
derecho laboral, previendo la posibilidad de que el contrato por las
grandes empresas, como vehiculo que les sirva para evadir las obliga-
ciones sociales, y dada la frecuencia con que los pequerios contratistas
independientes caen en la insolvencia o carecen de la responsabilidad
necesaria, sin desconocer el principio de que el beneficiario de la obra
1o es en caso alguno el sujeto patronal, establecid expresamente, a
favor exclusivo de los trabajadores, la responsabilidad solidaria del
contratista y del beneficiario por el valor de los salarios y de las pres-
taciones e indemnizaciones a que puedan tener derecho, sin perjuicio
de que el beneficiario estipule con el contratista las garantias del caso
o repita contra él lo pagado a esos trabajadores”.

Esta finalidad fue reiterada en sentencia N° 14038 del 26 de septiembre de
2000, M.P. Luis Gonzalo Toro Correa, por parte de la misma Corporacion
en los siguientes términos:

“No debe perderse de vista que la razon historica que inspiro la con-
sagracion normativa de la solidaridad que hoy ocupa la atencion de
la Sala, fue evitar que los derechos de los trabajadores fueran bur-
lados cuando los grandes empresarios contrataran la ejecucion de
una o mas obras y los contratistas o subcontratistas no tuvieren la
solvencia econdmica para responder por las acreencias laborales cau-
sadas, de tal manera que pudiera acudirse a obligar al beneficiario de
ella a satisfacerlas, facultandole a su vez la accion de repeticion por
lo pagado”.
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El contratista independiente se compromete, mediante un contrato civil
o mercantil o administrativo, a realizar una o varias obras o a prestar un
servicio en favor de la persona natural o juridica con quien contrate, a
cambio de determinada remuneracion o precio. El contratista asume los
riesgos propios de la funcién a su cargo, debe ejecutarla con sus propios
medios y goza de autonomia técnica y directiva; para cumplir su obli-
gacion requiere contratar trabajadores pues se trata de un verdadero
empleador y no de un mero representante o intermediario respecto del
contratante o beneficiario de la obra o del servicio. Su actividad econd-
mica no es la intermediacion laboral, sino la especialidad que les permite
construir la determinada obra o lograr la prestacion del servicio.

En lo que hace al beneficiario del servicio o duefio de la obra, es claro que
no es empleador en términos formales con respecto de los trabajadores
requeridos por el contratista, ya que no ejerce la subordinacion laboral
frente a aquellos o éste, de lo que se desprende que solo es acreedor de un
resultado o de un servicio concreto, es pues, un garante para el pago de
las acreencias al trabajador.

Asi lo ha sostenido la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de
la Corte Suprema de Justicia en varias sentencias, dentro de las cuales es
pertinente citar la N° 6610 del 23 de agosto de 1994, M.P. Rafael Méndez
Arango, en la que se preciso:

“...conviene precisar que la solidaridad consagrada en el articulo 34
del Codigo Sustantivo del Trabajo, como lo modifico el articulo 3° del
Decreto 2351 de 1965, estd establecida a favor de los trabajadores
del “contratista independiente”, que por definicion legal es un ver-
dadero patrono y no un representante ni intermediario de quienes
con él contratan la ejecucion de obras o la prestacion de servicios en
beneficio de terceros, “por un precio determinado, asumiendo todos
los riesgos, para realizarlo con sus propios medios y con libertad y
autonomia técnica y directiva”.

(...)

“Pero de dicha norma no resulta que el “contratista independiente”
sea, a su vez, responsable de las obligaciones que el beneficiario del
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trabajo o duefio de la obra, en su condicion de patrono, adquiera en
relacién con sus propios trabajadores”.

Esta teoria ha sido ratificada en varias jurisprudencias, dentro de las
cuales se destaca la del 19 de abril de 1996, en la cual se reiteré que
quien encarga la ejecucion de una obra o la prestacion de un servicio
no adquiere ninguna obligacion laboral independiente con los trabaja-
dores del contratista, ya que si ello fuera asi no existiria la solidaridad,
pues ésta presupone, en los términos del articulo 1569 del Cédigo Civil,
la existencia de varias personas que deben una misma cosa a un mismo
acreedor bien sea singular o plural.

Posteriormente, la sala plena Laboral, sentencia del 18 de mayo de 1998,
unifico los criterios de las dos secciones existentes en ese momento en la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en torno a este
tema, en los siguientes términos:

“Esta Sala ha reiterado el criterio jurisprudencial conforme al cual
el beneficiario de la realizacion de una obra o la prestacion de un
determinado servicio por parte de un contratista independiente no
adquiere en virtud de la solidaridad prevista en el articulo 3° del
Decreto 2351 de 1965, la condicion de empleador de los trabajadores
de ese empresario.

En relacion con este tema, tiene entendido que el precepto mencio-
nado determina claramente que el contratista independiente es el
verdadero empleador, pero que prevé la solidaridad como una espe-
cial garantia, derivada de la naturaleza protectora del derecho del
trabajo, en el evento hipotético de que éste se encuentre insolvente o
pretenda substraerse de sus obligaciones patronales, haciendo tam-
bién responsable por los mismos créditos al usuario de los servicios
o duefio de la obra, cuando se trata de labores propias o inherentes al
giro normal de sus actividades.

Por lo tanto, quien encarga la ejecucion de una obra o la prestacion

de un servicio no adquiere ninguna obligacion independiente con los
trabajadores del contratista, porque de ser ello asi no existiria solida-
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ridad, pues ésta tiene lugar, conforme a lo preceptuado por el articulo
1569 del Codigo Civil, cuando varias personas deben una misma
cosa al acreedor”

Ahora bien, para que el contratista independiente se considere como
un verdadero empleador y no representante ni intermediario cuando
contrata la ejecucion de una o varias obras o la prestacion de servicios en
beneficio de terceros, es preciso que se retinan los siguientes requisitos:

a) Que se trate de obras contratadas a precios determinados.
b) Que el contratista asuma todos los riesgos de la ejecucion.

c) Que goce de libertad para nombrar y remover el personal de que se va
a valer para la ejecucion de los trabajos.

d) Que disfrute de plena autonomia tanto desde el punto de vista
técnico para la ejecucion de las obras, como en la direcciéon y manejo
del personal.

e) Que en la ejecucion de las obras utilice sus propios medios, es decir,
que se valga de instrumentos de trabajo que sean de su propiedad y
no del dueno de la obra.

La regla general de estos contratistas es que son verdaderos empleadores
y responden consecuentemente de todas las obligaciones de caracter
laboral. Sin embargo, como ya se anotd, previendo que puedan resultar
insolventes o que se nieguen a cumplirlas, la ley hace al dueno de la obra
solidariamente responsable con aquel por tales obligaciones, a menos que
la obra en que se han ocupado los trabajadores sea extrafia a la empresa o
negocio del duefio de aquella.

Segun las voces del articulo 34 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, la obli-
gacion solidaria a favor del trabajador y a cargo del empresario descansa
en dos fundamentos de hecho: el contrato de obra y el de trabajo, siendo
cada una de estas obligaciones auténomas e independientes mas no
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excluyentes al momento de presentarse la solidaridad de la obligacion en
materia laboral.

Al respecto la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia sefnald en
sentencia del 13 de noviembre de 1968 lo siguiente:

“Segqtin lo expuesto, la confesion de Dominguez solo a él perjudica
y no al empresario; pero si ademds del contrato de trabajo acredita
el demandante el de obra entre el empresario y el contratista, surge
ya a la escena juridica la obligacion solidaria del segundo porque
su responsabilidad emerge no sélo de la responsabilidad laboral sino
del contrato de obra. De nada sirve acreditar el contrato laboral si el
de obra no aparece demostrado, como ninguna consecuencia tendria
para el empresario que se probara el contrato de obra si el laboral no
aparece establecido.

Para demostrar el contrato de obra, deben producirse respecto de los
sujetos de esa relacion juridica (empresario y contratista indepen-
diente) y las aducidas para acreditar el contrato de trabajo frente a
los sujetos de esa figura juridica (contratista independiente y sus
empleados).No quiere ello decir que el empresario, en cuanto a las
pruebas para establecer el contrato de trabajo, pueda ser colocado al
margen, sin ninguna injerencia en su control.

Es obvio que tiene facultad para contradecirlas, porque la relacion
procesal es una sola y en ella es parte el empresario. En el juicio
su posicion y la del contratista independiente, en relacion con el
trabajador demandante, es la de litisconsortes. No reconoce la ley ex-
presamente esta figura pero la registra la jurisprudencia. De acuerdo
con ella y la doctrina los litisconsortes, en sus relaciones con la con-
traparte, se consideran como litigantes separados de modo que los
actos de cada uno de ellos no redundan en provecho ni en perjuicio
de los otros.

Ast las cosas, pueden determinarse algunas particularidades en materia
de responsabilidad solidaria en materia laboral:
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1. Se configura a través de la relacion beneficiario — contratista - trabaja-
dores, de donde resulta que el primero debe lo que el segundo dejo de
pagar a los terceros.

2. Se hace efectiva en un proceso judicial en el que haya tenido éxito la
accion laboral de solidaridad sobre la base de la demostracion de los
siguientes supuestos:

a) Existencia de un contrato de naturaleza no laboral entre el contratista
y el beneficiario de la obra.

b) Que la obra y/o el servicio contratado guarden relacion con activi-
dades normales de la empresa o negocio del beneficiario de la obra.

¢) Que exista contrato de trabajo entre el contratista y sus colaboradores,
o entre los subcontratistas (contratados por el contratista como bene-
ficiario) y sus trabajadores.

d) Que el contratista o el subcontratista en su caso, no cancelen las obli-
gaciones de caracter laboral que tienen respecto de sus colaboradores.

3. Solo opera para el caso de incumplimiento en el pago de salarios,
prestaciones sociales e indemnizaciones, de lo que se desprende que no
puede ser alegada en caso de no pago de otros conceptos laborales, v.gr.
los descansos remunerados como son las vacaciones.

Sin duda, el aspecto fundamental a la hora de definir si existe solidaridad
del beneficiario o duefio de la obra respecto de las obligaciones laborales
del contratista independiente, es el de establecer si las actividades del
contratista son extrafias a las actividades de la empresa o negocio del
beneficiario o duefio de la obra. A continuacion se citaran algunos de los
criterios expuestos sobre el particular por la Sala de Casacién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia que serviran de orientacion al juez al
momento de evaluar situaciones similares:

- En la sentencia del 15 de noviembre de 2001, radicacion 15614, en la que
se trajo a colacién la del 10 de octubre de 1997, se explico:
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“No desconoce la Corte que entre la construccion de las torres ade-
lantada por la demandada METALEC y la emision de sefiales de
television, la prestacion de servicios de transmision de seiales de
television, la utilizacion de redes y servicio de satélite, para la emi-
sion, transmision o recepcion de esas seriales-- que son actividades
que seguin el certificado de la Camara de Comercio atrds aludido TE-
LEANTIOQUIA puede adelantar en desarrollo de su objeto social
-- puede existir alguna relacion indirecta, pero ellas no constituyen
su objeto social principal, como quiera que se trata de situaciones
excepcionales que no aparecen en los documentos que segin la
impugnante fueron erroneamente apreciados dentro de las que co-
rrientemente debe ejercer para cumplir su designio empresarial.

De otro lado, esa correlacion indirecta no es suficiente para conside-
rar que dicha labor de construccion de torres sea inherente al negocio
de TELEANTIOQUIA o constituya una actividad normal o per-
manente suya que habitualmente desarrolle, para de alli concluir la
existencia de los supuestos exigidos por el articulo 34 del Codigo
Sustantivo del Trabajo para que se dé la solidaridad entre el contra-
tista independiente y el beneficiario o duefio de la obra.

En efecto, para que esa solidaridad se dé no basta simplemente que
con la actividad desarrollada por el contratista independiente se cu-
bra una necesidad propia del beneficiario, como aqui sucede, sino que
se requiere que ella constituya una funcion normalmente desarrolla-
da por él, directamente vinculada con la ordinaria explotacion de su
objeto econdmico.

Asi lo explico la Corte en la sentencia del 10 de octubre de 1997,
radicado 9881, a la que pertenecen los siguientes apartes:

“ Es protuberante entonces el error del Tribunal cuando concluyo
luego de un andalisis tedrico muy superficial del tema que “.la res-
ponsabilidad solidaria de contratista y beneficiario se debe a que la
obra contratada es inherente con la actividad ordinaria de PALME-
RAS DE PUERTO WILCHES S.A, la construccion de un tanque
para almacenamiento de aceite se considera una actividad normal de
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la empresa PALMERAS DE PUERTO WILCHES S.A y no una
labor extrafia a las actividades normales de esta...”

En efecto, se desprende claramente de las pruebas resefiadas que el
contratista independiente del caso se dedica a un negocio diverso
del que ocupa al contratante y si bien con la obra contratada éste
buscaba cubrir una necesidad propia, ello no implica una actividad
permanente de aquel como para que deviniera en algo inherente a la
empresa del beneficiario, pues tan solo se prolongaria hasta que se
culminara la construccion del tanque metdlico.

No escapa a la Sala la posibilidad de que el Tribunal haya partido de
una erronea interpretacion del articulo 34 C.S.T, a propdsito de la
hipétesis de exclusion de solidaridad del beneficiario de la obra con
el contratista independiente en el evento de que la obra contratada
comporte labores extrafias a las actividades normales de la empresa
o0 negocio de aquel, pero ello no es dable dilucidarlo dada la precaria
motivacion del fallo.

Con todo interesa aclarar que la solidaridad en cuestion se excluye
cuando el contratista cumple actividades ajenas de las que explota el
duerio de la obra, porque lo que persigue la ley con el mecanismo de
solidaridad es proteger a los trabajadores frente a la posibilidad de
que el empresario quiera desarrollar su explotacion econdmica por
conducto de contratistas con el proposito fraudulento de evadir su
responsabilidad laboral. Esta situacion por tanto no se presenta en el
caso de que el duerio de la obra requiera de un contratista indepen-
diente para satisfacer una necesidad propia pero extraordinaria de la
empresa, conforme acontece en el asunto de los autos”.

Esa necesaria correspondencia entre las actividades del contratista
independiente y las del beneficiario de su trabajo en este caso no
logro demostrarse, por cuanto que, si bien la construccion de las to-
rres que adelanté METALEC puede servir de apoyo al negocio de
TELEANTIOQUIA, no constituye su esencia, porque es apenas un
soporte no inherente a su cabal desarrollo” .
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- En la sentencia del 30 de agosto de 2005, radicacion 25505, M.P. Eduardo
Lopez Villegas y Luis Javier Osorio Lopez, se dijo:

“Sea lo primero sefialar que el deslinde del objeto de la actividad que
examinamos, -sustancial para el proposito de calificarla como si pro-
pia o extraiia al objeto social de quien se demanda solidaridad-, se ha
de hacer a partir del contrato de servicios de mantenimiento celebra-
do entre la sideriirgica y el contratista de servicios eléctricos, visible
a folio 83, y no limitado a la labor que se ejecutaba -en desarrollo del
vinculo contractual-, en el momento de la ocurrencia del accidente.

Asi, se ha de dar por sentado, como lo consignd el fallador en su pro-
videncia, que el examen de calificacion de pertinencia de la activad
tiene por referente el mantenimiento de maquinaria, tal como se es-
tipuld en el contrato aludido que en la clausula primera relacionada
con el objeto se lee que la prestataria pone a disposicion de la benefi-
ciaria su organizacion empresarial, “en la prestacion de servicios de
mantenimiento eléctrico de la maquinaria y equipos de propiedad de
la beneficiaria” y por un plazo de un afnio prorrogable.

La actividad propia de una empresa del sector productivo, en nuestro
caso dedicada a transformar el hierro y el carbon en acero, comprende
toda aquella que sea indispensable para obtener un producto final, en
especial la adquisicion y manejo de insumos, que de manera simplifi-
cada son la materia prima y los equipos que la han de transformar; de
esta manera, las operaciones tendientes a asegurar el funcionamiento
de la maquinaria indispensable para la produccion sideriirgica no
pueden ser reputadas como extraiias; se trata del mantenimiento de
elementos necesarios y distintivo de este tipo de industria, y como
tal, un servicio con vocacion a ser requerido continuadamente.

Ciertamente, segiin se desprende del contrato de prestacion de ser-
vicios de mantenimiento eléctrico, se estd frente a unos ofrecidos al
duetio de la obra por parte del contratista empleador directo del actor,
no para una obra puntual, ni para una prestacion de cardcter general,
sino un mantenimiento eléctrico especifico y especializado para la
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maquinaria y equipos de una empresa sideriirgica, y para ser presta-
dos de manera permanente.

Esta tesis doctrinaria no se opone a la que ha sostenido la Sala cuan-
do ha considerado que son extraiias al giro ordinario de los negocios,
las actividades de mantenimiento de la infraestructura fisica del es-
tablecimiento productivo, - de ella hace la requerida para servicios
publicos-, 0 a empresas del sector servicios en las que su equipamiento
son de apoyo a la labor, y no como aqui, maquinarias imprescindibles
y especificas para la obtencion del producto industrial.

Precisé la Corte en relacién con el alcance del concepto de labores
extraiias a las actividades normales de la empresa, en la tarea de
acarrear cemento como producto vinico o principal elaborado por la
compaiiia, lo siguiente:

“Nuestro Codigo Sustantivo del Trabajo se muestra mds compren-
sivo todavia porque al referirse a ‘labores extraiias a las actividades
normales de la empresa o negocio’, para configurar la excepcion
al principio legal de la de la responsabilidad solidaria, obviamente
incluyo dentro del ambito de la regla general todas aquellas obras
inherentes o conexas con las actividades ordinarias del beneficiario.

“2. La tarea de acarrear cemento, que es el producto tinico o principal
industrialmente elaborado por la empresa, de la factoria al embarca-
dero fluvial, tarea encomendada por ‘Cementos del Caribe S.A.” a
su contratista Benjamin Serrano, a fin de que éste la cumpliera por
sus propios medios y con entera independencia en la ejecucion de su
compromiso, no resulta ser en manera alguna labor extrasia o ajena
a la actividad normal de la empresa, dado que la distribucion y el
mercadeo es, si se quiere actividad inherente, cuando no inseparable,
y en tiltimas siempre conexa o relacionada con la produccion misma,
por ser todas etapas graduales de un solo proceso industrial. Asi que
no puede considerarse jamds como actividad desvertebrada o remota
de cualquiera empresa o negocio la de acercar el producto elaborado a
la clientela que lo demanda, con el propdsito de que el consumidor lo
adquiera facilmente, actividad que no interesa inicamente a los ter-
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ceros, puesto que de ella se obtienen generalmente mayores beneficios
para el productor”.

Y en la sentencia N° 23063 del 22 de septiembre de 2004, M.P. Gustavo
José Gnecco Mendoza, se preciso:

“Para la Corte existe una clara correspondencia entre las actividades
que la recurrente admite constituyen el objeto social principal de BP
EXPLORATION, esto es, la explotacion, desarrollo y exploracion
de petroleos y las anteriormente descritas, en las que se incluye la
prestacion de servicios y explotacion de todas las actividades pro-
pias y derivadas de la ingenieria de petroleos. Por manera que, de
haber apreciado ese documento, la conclusion del Tribunal sobre las
actividades desplegadas por las demandadas no tendria por qué ser
diferente.

Con mayor razon, si se toma en cuenta que de manera acertada para
establecer que las actividades que cumplié Lumicord Ltda. no eran
ajenas a las cumplidas por la beneficiaria de la obra examind las que
en realidad esa contratista independiente cumplio en el desarrollo
del contrato entre ellas celebrada y no las que surgian de sus objetos
sociales, pues en los términos del articulo 34 del Codigo Sustantivo
del Trabajo lo que debe observarse para efectos de establecer la so-
lidaridad que alli se consagra no es exclusivamente el objeto social
del contratista sino, en concreto, que la obra que haya ejecutado o el
servicio prestado al beneficiario o duefio de la obra no constituyan
labores extrafias a las actividades normales de la empresa o negocio
de éste.

En sintesis, para que se dé la solidaridad entre el contratista indepen-
diente y el beneficiario o duefio de la obra contenida en el articulo 34
del Cddigo Sustantivo del Trabajo, indispensable que las actividades
desarrolladas por el contratista sean propias de la actividad normal o
permanente del beneficiario y para ello la sola verificacion de los objetos
sociales de las empresas no es suficiente, toda vez que el examen del juez
debera comprender también el que la obra ejecutada o el servicio pres-
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tado al beneficiario o duefio de la obra no constituyan labores extrafas a
las actividades normales de la empresa o negocio de éste en la practica.

Ahora bien, una vez en firme la decision judicial que ordene el pago por
responsabilidad solidaria, el beneficiario tiene la facultad legal de ejercer
la accion de repeticion contra el contratista, en razén de lo que haya
pagado por salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones, como resul-
tado del incumplimiento de las obligaciones laborales que le competen al
contratista frente a sus trabajadores.

De otra parte, es menester recordar que en el articulo 34 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, se contemplan dos relaciones juridicas: la primera
entre el beneficiario de la obra y el contratista que la ejecuta y, la segunda,
entre este contratista independiente y los trabajadores que utiliza para
tal fin. De lo anterior se desprende que no basta con que quien ejecuta
la obra sea un contratista independiente para que se configure la solida-
ridad, sino que es necesario que la obra o labor contratada pertenezca a
las actividades normales o corrientes de quien encargo su ejecucion, pues
de ser ajenas a ellas, los trabajadores o contratistas independientes no
pueden exigir tienen contra el beneficiario de la obra, la solidaridad que
consagra el texto legal.

En relacién con este topico, la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia expres6 en sentencia N° 23303 del 14 de septiembre
de 2005, M.P. Isaura Vargas Diaz:

“Pese a lo hasta ahora anotado, que como se ha resefiado impide un
adecuado estudio de los cargos del recurso extraordinario, importa a
la Corte recordar, de un lado, que la solidaridad que atribuye el arti-
culo 34 del Cédigo Sustantivo del Trabajo al beneficiario del trabajo
o duerio de la obra, como fuente de responsabilidad laboral, excluye al
contratante cuando las labores del trabajador resultan extraiias a las
actividades normales de su empresa o negocio, lo que permite concluir
que dicha situacion no se presenta cuando se contrata la ejecucion de
una obra o la prestacion de un servicio para satisfacer una necesidad
propia pero distinta a las que normalmente orientan su actividad o
explotacion econémica”.
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Situacion diferente se presenta en los contratos de administracion dele-
gada, en los cuales se contrata con una firma de arquitectos o con un
profesional de ésta rama la construccion de una obra en la cual todos los
gastos de la misma se hacen por cuenta y riesgo del contratante. El arqui-
tecto paga a nombre y cuenta de la entidad contratante todos los gastos
de obra definidos como presupuesto de construccion. La entidad contra-
tante, en este caso, provee los fondos para la construcciéon o establece
un mecanismo de pago que le permita al arquitecto atender, de manera
exclusiva, los pagos de la construccion. Todo lo anterior, segun el Decreto
2090 de 1989, que contiene el reglamento de honorarios para la profesion
de arquitectura.

Para la jurisprudencia, en éstos casos no opera la solidaridad, tal como
puede verse en la sentencia N° 22371 del 10 de mayo de 2004 de la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema e Justicia, M.P. Eduardo Lopez
Villegas, en la que se indico:

“Del texto de las clausulas transcritas, para la Corte emerge con
nitidez, que la Sociedad Vias Canales y Puertos Ltda. actud sim-
plemente como delegada o mandataria del Patrimonio Auténomo
Edificio EI Gran Mochuelo representado legalmente por la Fiduciaria
Tequendama S.A., como corresponde a la naturaleza del contrato de
administracion delegada que fue el efectivamente celebrado por los
contratantes, y en esa medida, esta ultima no hubiera estado eximida
de responsabilidad frente a las obligaciones laborales de la deman-
dante, siendo evidente que las partes pactaron que la contratacion del
personal necesario para la adecuada ejecucion de la obra se hacia a
nombre del contratante, vale decir de la Fiduciaria como representan-
te legal del Patrimonio Auténomo, y que los salarios y prestaciones
sociales se cancelaban con los fondos suministrados por éste, los que
en realidad el contratista tinicamente administraba”.

Debe igualmente mencionarse que la solidaridad reconocida en el arti-
culo 34 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, es una accion especial creada
por la ley en garantia de los derechos del trabajador y como tal exige la
comparecencia en el juicio, tanto del principal obligado, en su condicién
de empleador, como de la persona o entidad beneficiaria de la obra, frente
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a quienes deberd discutirse la existencia misma de las obligaciones deri-
vadas del contrato de trabajo.

Sin embargo, se ha discutido si la comparecencia del solidario debe ser
considerada como litis consorcio obligatorio o no. A pesar de ser un tema
de estirpe procesal, se hara mencion de la tesis de la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia sobre el particular.

Asi, en pronunciamiento N° 9500 del 13 de mayo de 1997, M.P. Francisco
Escobar Henriquez, preciso esta Corporacion:

“El problema radica en definir el alcance de tal especie de solidaridad,
particularmente en lo que hace el cobro judicial de los derechos labo-
rales en juego. A este proposito ha de advertirse en primer término
que conforme lo preceptiian los articulos 1568 y 1571 del Cédigo
Civil, la solidaridad pasiva supone que el acreedor estd facultado para
exigir el total de la deuda a cada uno de los deudores y podra dirigirse
contra todos éstos en conjunto o contra cualquiera de ellos a su ar-
bitrio. Esta indole de la solidaridad permite inferir, en principio, que
si se reclama la obligacion a uno de los deudores, no es indispensable
citar la juicio a los demds para integrar debidamente el contradictorio
necesario”.

“Sin embargo, no es dable trasladar en términos absolutos ésta
conclusion a la materia laboral, ya que la naturaleza misma de las
relaciones juridicas puede excluirla, maxime si se toma en considera-
cion que con arreglo a las normas procedimentales que desarrollan el
derecho de defensa, cuando el proceso verse sobre relaciones o actos
juridicos respecto de los cuales, por s naturaleza o disposicion legal,
no fuere posible resolver de mérito sin la comparecencia de las perso-
nas que sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron en dichos
actos, la demanda deberd formularse por todas o dirigirse contra to-
das...” (C.P.C. art 83), de forma que se garantiza que quien pueda
verse afectado en sus intereses por la decision que en determinado
asunto deba emitirse por la administracion de justicia, ha de ser con-
vocado al proceso, a fin de que tenga la posibilidad de exponer si lo
desea su punto de vista, sus razones o justificaciones”.
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“Se desprende por lo tanto, que si el contratista es demandado tinico,
no es forzoso llamar al beneficiario, pues en la hipotesis de prosperar
el reclamo no surge derecho de repeticion en contra de éste, de forma
que el fallo no lo afecta. En cambio no procede demandar solo al be-
neficiario pues resulta indispensable citar al contratista para integrar
el contradictorio, en vista de que éste es el sujeto directo de la relacion
juridica y se veria afectado en todo caso, dada la viabilidad legal dela
repeticion, en el evento de una decision desfavorable”.

Esta posicion fue reiterada, entre muchas otras, en sentencias N° 22371
del 10 de mayo de 2004, M.P. Eduardo Lopez Villegas y N° 24323 del 12 de
septiembre de 2006, del mismo magistrado, en las que se preciso insistio
que cuando se demanda al deudor solidario laboral en su condicién de
beneficiario o dueno de la obra, debe también ser llamado al proceso el

empleador.

En el primero de los fallos mencionados se preciso lo siguiente:
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“a) El trabajador puede demandar solo al contratista independiente,
verdadero patrono del primero, sin pretender solidaridad de nadie y
sin vincular a otra persona a la litis.

“b) El trabajador puede demandar conjuntamente al contratista pa-
trono y al beneficiario o duefio de la obra como deudores. Se trata de
una litis consorcio prohijada por la ley, y existe la posibilidad que
se controvierta en el proceso la doble relacion entre el demandante
y el empleador y éste con el beneficiario de la obra, como también la
solidaridad del 1iltimo y su responsabilidad frente a los trabajadores
del contratista independiente.

“c) El trabajador puede demandar solamente al beneficiario de la obra,
como deudor solidario si la obligacion del verdadero patrono, enten-
diéndose como tal al contratista independiente ‘existe en forma clara
expresa y actualmente exigible, por reconocimiento incuestionable de
éste o porque se le haya deducido en juicio anterior adelantado tan
solo contra el mismo”.
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“Este principio formulado por la Corte frente al beneficiario o duefio
de la obra tiene cabal aplicacion para cuando se convoca al proceso
al intermediario laboral, pues su razon es la de una calidad que es
comun a aquéllos y a éste: deudor solidario de las obligaciones con
trabajadores del empleador; ciertamente si lo que se persigue con el
proceso es la existencia de la deuda, la unidad del objeto no puede ser
rota; con el deudor solidario debe ser siempre llamado el empleador,
quien es el primero que debe responder por los hechos que originan o
extinguen la obligacion reclamada.

A su turno, en la sentencia N° 25323 del 12 de septiembre de 2006, M.P.
Eduardo Lopez Villegas, ya citada, se recordo:

“El litis consorcio necesario se ha de constituir en todo proceso en el
que ademds de determinar la existencia de unas acreencias laborales
a favor del trabajador, se persiga el pago de la condena por parte de

cualesquiera de las personas sobre las que la ley impone el deber de
la solidaridad.

De esta manera, el responsable principal de las deudas laborales
ha de ser siempre parte procesal cuando se pretenda definir la exis-
tencia de las deudas laborales; y ello es condicion previa, en caso de
controversia judicial, para que se pretenda el pago de la misma, en
el mismo proceso o en uno posterior; los deudores solidarios, a su
turno, han de ser necesariamente partes procesales en los procesos
que tengan por objeto definir la solidaridad, esto es, si se dan o no los
presupuestos para declarar tal responsabilidad solidaria frente a la
deuda laboral, reconocida por el empleador, o declarada judicialmente
en proceso, se repite, anterior o concomitante”.

Lo anterior no es dbice para que, como lo indica la Corte el trabajador
escoja entre cualquiera de los obligados para exigir el pago de una obliga-
cidn, una vez ésta ya ha sido establecida.
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Ahora bien, como el obligado solidario no es mas que un garante para
el pago de las acreencias laborales al trabajador, se ha analizado por la
jurisprudencia si como consecuencia de ello debe responder también en
los casos de culpa patronal.

Para la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en los eventos de
culpa, la misma es del empleador y solo son exigibles al beneficiario o
dueno de la obra, en virtud de la solidaridad establecida en el articulo 34
del Cédigo Sustantivo del Trabajo, los derechos respecto de los salarios,
prestaciones sociales e indemnizaciones a cargo del contratista.

En la sentencia N° 14038 del 26 de septiembre de 2000, M.P. Luis Gonzalo
Toro Correa, se indica sobre este tema:

“Y no por ello puede decirse que se le esté haciendo extensiva la
culpa patronal al Municipio demandado. No, la culpa es del em-
pleador, pero los derechos respecto de los salarios, las prestaciones e
indemnizaciones (como lo enuncia el articulo 34 del Codigo Sustan-
tivo del Trabajo) que de ella emanan son exigibles a aquel en virtud,
como atrds se anoto, de haberse erigido legalmente la solidaridad que
establecio el estatuto sustantivo laboral, en procura de proteger los
derechos de los asalariados o sus causahabientes”

(..)

“No debe perderse de vista que la razén historica que inspird la con-
sagracion normativa de la solidaridad que hoy ocupa la atencion de
la Sala, fue evitar que los derechos de los trabajadores fueran bur-
lados cuando los grandes empresarios contrataran la ejecucion de
una o mds obras y los contratistas o subcontratistas no tuvieren la
solvencia economica para responder por las acreencias laborales cau-
sadas, de tal manera que pudiera acudirse a obligar al beneficiario de
ella a satisfacerlas, facultindole a su vez la accion de repeticion por
lo pagado”.

Por ultimo, importa resefiar que frente a la obligacion del beneficiario o
dueno de la obra de responder por el pago de la sancién por mora por
el incumplimiento de las obligaciones laborales del contratista indepen-
diente. La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha considerado
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que las sanciones por no pago a la terminacion de la relacion de trabajo,
de salarios y prestaciones sociales debidos —y en el caso de los trabaja-
dores oficiales ademas las indemnizaciones--, no son operan automati-
camente, bajo el entendido de que, en cada caso, debe examinarse por
el juez la conducta del empleador con el proposito de establecer si tuvo
razones atendibles para sustraerse en ese momento al cumplimiento de
esa obligacion.

Ahora bien cuando quiera que es un tercero, lldmese beneficiario de la
obra, deudor solidario, etc., quien, por disposicion legal debe asumir las
obligaciones laborales del empleador, la jurisprudencia habia conside-
rado que por ser un sustituto del empleador, le era dable alegar su buena
fe a efectos de liberarse de ese gravamen laboral, es decir, le era posible al
tercero alegar su propia buena fe.

Sin embargo, en sentencia N° 22.905 del 6 de mayo de 2005, la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema modificd su tesis al manifestar:

“... es la buena o mala fe del empleador, o sea del contratista, la que
debe analizarse para efectos de imponer la sancion moratoria y no la
de su obligado solidario”, sobre el supuesto de que “... la culpa que
genera la obligacion de indemnizar es exclusiva del empleador, lo que
ocurre es que, por virtud de la ley, el duefio de la obra se convierte
en garante del pago de la indemnizacion correspondiente, no porque
se le haga extensiva la culpa, sino por el fendmeno de la solidari-
dad, que, a su vez, le permite a éste una vez cancele la obligacidn,
subrogarse en la acreencia contra el contratista, en los términos del
articulo 1579 del Cédigo Civil ...”

Esta posicion fue ratificada en sentencia N° 23657 del 29 de septiembre de
2005, M.P. Isaura Vargas Diaz, en la que se afirmo:

“De lo dicho, debe concluirse, de una parte, que para evitar la llama-
da ‘sancién moratoria’ al tercero no le es dable alegar razones propias
para eludir el pago de los citados conceptos laborales vy, de otra, que
no habiendo acreditado que las que tuvo el empleador para ese mismo
efecto resultaban ‘atendibles’, la aludida sancion le serd imponible.
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(..)

En efecto, siendo el pago ‘la prestacion de lo que se debe’, tal y como
lo reza el articulo 1626 del Codigo Civil, al adquirir el tercero la obli-
gacion de solucionar el crédito laboral no debe mds ni menos que lo
que competia a su deudor legal. Y si entre los débitos del empleador
estd la sancion por mora por el no pago de prestaciones sociales y
salarios, y en algunos casos el de indemnizaciones, de no solucionar-
los al momento de adquirir esos pasivos, lo l0gico es que el estado de
mora persista y que las sanciones legales que castigan ese estado se
sigan generando hasta cuando dicho pago se cumpla total y efecti-
vamente. Por manera que, siguiendo esa linea de pensamiento, bien
puede afirmarse que el estado de mora de las deudas laborales y su
sancion no penden propiamente de la identidad de quien en algiin
momento funge como deudor, sino, cuestion bien distinta, de su efec-
tiva solucion.

Aun cuando por regla general de derecho un tercero ‘puede’ --o en
algunos casos ‘debe’-- pagar por otro, el pago que ‘soluciona” efecti-
vamente la obligacion no puede hacerse de manera deficitaria por el
nuevo deudor, sino en las precisas condiciones en que adquirid la
obligacion. Por tanto, en tratandose de la sancion moratoria laboral,
el punto final de esta obligacion laboral acaece cuando se hace efectivo
el pago de los salarios y prestaciones sociales del trabajador —y en el
caso del trabajador oficial también el de las indemnizaciones--, por
lo que, hasta que tal hecho no ocurra, se sequird generando la pluri-
citada sancion”.

Asi las cosas, en los eventos de condena por el incumplimiento de las
obligaciones laborales del contratista independiente, el deudor solidario
esta llamado a responder por todas ellas, y no le es dable alegar su propia
buena fe como eximente de responsabilidad.
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Unidad 4

EL ACOSO LABORAL
4.1 CONCEPTO

De conformidad con lo establecido por el articulo primero de la Ley
1010 de 2.006 por medio de la cual se adoptaron medidas para prevenir,
corregir y sancionar el acoso laboral y otros hostigamientos en el marco
de las relaciones de trabajo, se entendera por acoso laboral toda conducta
persistente y demostrable encaminada a infundir miedo, intimidacion,
terror y angustia, a causar un perjuicio laboral, generar desmotivacion en
su labor, o la dejacion de su puesto de trabajo. La conducta podra ser ejer-
cida por un jefe o superior jerarquico inmediato o mediato, un subalterno
o entre companeros de trabajo.

Para el profesor Heinz Leymann, quien es considerado el autor del
concepto del mobbing con el cual se designa genéricamente el acoso
laboral en la doctrina internacional, el acoso laboral puede definirse
como “Un conjunto de acciones de comunicacion negativa dirigidas por una
muchas personas en contra de otra, que salen a relucir con mucha frecuencia y
durante mucho tiempo y en las que la relacion entre el autor y la victima se hace
evidente”. El mal ambiente de trabajo o cuchicheos y chismes no entran
dentro del concepto de acoso laboral. Segtin Leymann “una impertinencia
una vez dicha, es y sigue siendo una impertinencia. Pero si se repite cada dia,
durante varias semanas, entonces hablamos de acoso laboral”.?

29 Citado por Ausfelder Trude, Mobbing El Acoso Moral en el Trabajo, Editorial Océano, Barcelona, 2002.
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4.2 LA DIGNIDAD HUMANA DERECHO
FUNDAMENTAL DEL TRABAJADOR

4.3 LOS ANTECEDENTES LEGALES EN COLOMBIA

4.4 LOS ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES EN
COLOMBIA

Al no existir una via judicial mas expedita que garantizara la protec-
cion de los derechos del trabajador que estaban siendo vulnerados, los
primeros pronunciamientos jurisprudenciales que se produjeron sobre
el tema del acoso en el trabajo, fueron realizados por via de tutela; meca-
nismo que resultaba ser un medio expedito en busqueda de la proteccion
de los derechos del trabajador acosado.

La Corte Constitucional, a través de su Sentencia T-461 de 1998, analiz6
el tema del hostigamiento en las relaciones laborales resaltando la impor-
tancia del principio de la dignidad del ser humano, al interior de las rela-
ciones de trabajo y la especial proteccion que la propia Constitucion le ha
conferido a dicho principio. Asi mismo, dentro de la parte resolutiva de
la Sentencia en comento, practicamente se estan sentando por anticipado
cudles seran las bases juridicas de la Ley 1010 promulgada casi ocho afios
después, al establecer en primera instancia una solucién correctiva del
acoso, para advertir a renglon seguido que si ésta no se llegare a producir,
se aplicara la medida sancionatoria, que en este caso seria la ocurrencia
de un despido indirecto. Asi lo determino la Corte:

“(...) se concederd, a efectos de proteger el derecho a la dignidad
del sefior (...), razon por la que se ordenard a la Sociedad (...), para
que, en el término de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacion de esta providencia, cese todo acto de hostigamiento en
contra del mencionado trabajador, so pena de que éste pueda dar por
terminado el contrato, si esa es su voluntad, por una justa causa
que, entre otras, le permitiria demostrar que pudo configurarse un
despido indirecto.”
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Bajo la misma linea, mediante la Sentencia T-013 de 1999, La corte sefiala:

“La jurisprudencia de esta Corporacion, en relacion con el tema de la
dignidad del trabajador ha sido clara: No puede el empleador ejercer
actividades o conductas que desconozcan los derechos del empleado,
pero en especial, su dignidad.”

Continuando con la linea jurisprudencial, mediante la Sentencia T-170
de 1999* nuevamente la Corte Constitucional reitera su posicion frente
a lo que posteriormente conoceriamos como el acoso laboral. Utilizando
las expresiones de “hostigamiento y persecucién”, la Corte hace alusion
al tema para insistir en que a pesar de que en su momento no existian
normas que regularan la materia de forma expresa, la protecciéon en estos
eventos se funda en las garantias establecidas constitucionalmente.

“El hostigamiento hacia un trabajador -cualquier trabajador- vul-
nera de suyo los derechos fundamentales, pues ofende su dignidad y
constituye abierto desconocimiento de las mds elementales garantias
democraticas, por lo cual su existencia, aunque no resulten probados
otros comportamientos del patrono, exige la proteccion judicial.”

Vale la pena anotar lo que la doctrina especializada del momento concluia
frente a la existencia de este tipo de pronunciamientos jurisprudenciales:

“De esta manera se puede entender que: i) En los eventos en que se
vea amenazado el respeto a la dignidad humana del trabajador como
consecuencia de acoso moral y no exista otro medio de defensa judi-
cial serd procedente la accion de tutela, para que cese la afectacion
del derecho fundamental y ii) En los eventos en que se termine una
relacion laboral como consecuencia del hostigamiento por parte del
empleador, el trabajador podra solicitar el pago de las indemnizacio-
nes propias del despido indirecto, pero consecuencias como la nulidad
del despido prevista en Francia no opera en nuestro ordenamiento.”"

30 Es importante anotar que si bien la sentencia funda buena parte de su andlisis en la proteccion de la
dignidad humana del trabajador, también lo es que buena parte de sus consideraciones se encuentran
determinadas por la proteccion del derecho de asociacion sindical.

31 Revista Actualidad Laboral, “Mobbing: acoso moral en el Derecho Laboral”, Fabiin Herndndez
Henriquez e Ivin Daniel Jaramillo Jassir, enero de 2004.
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4.5 MARCO LEGAL

Se encuentra concentrado en la Ley 1010 de 2.006 por medio de la cual se
adoptaron medidas para prevenir, corregir y sancionar el acoso laboral y
otros hostigamientos en el marco de las relaciones de trabajo.

En el articulo 2 de la Ley 1010, encontramos las caracteristicas esenciales
que la conducta debe tener, para que pueda ser considerada como consti-
tutiva de acoso laboral:

a) Persistencia de la conducta. Esta caracteristica sera determinante para
calificar la existencia del acoso laboral. Al respecto se hace muy ilus-
trativa la lectura del siguiente aparte de la exposicion de motivos de
la Ley 1010 de 2.006:

“Hemos tratado de tipificar diversas modalidades de acoso, pero
siempre bajo la forma de conductas repetidas y verificables (no sim-
ples suposiciones). Por regla general un simple episodio aislado y
pasajero de brusquedad en el trato no debe tener la entidad de acoso
laboral.”

Sin embargo, debe tenerse en cuenta lo establecido en el pentltimo inciso
del articulo 7 de la Ley 1010, en el cual se establecio que excepcional-
mente un solo acto podra ser constitutivo de acoso laboral, en caso que
afecte gravemente la dignidad humana o cualquier derecho fundamental
del trabajador.

b) Conducta demostrable: El trabajador afectado debe probar la exis-
tencia de la conducta constitutiva de acoso laboral. Frente a esta carac-
teristica esencial es importante hacer dos precisiones:

e Conforme a lo previsto por el inciso final del articulo 7 de la Ley 1010,
las situaciones de acoso pueden ser demostradas por cualquiera de los
medios probatorios contemplados en el régimen procesal.
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e De acuerdo con el citado articulo 7 de la Ley 1010, en caso que cual-
quiera de las conductas que han sido incluidas de forma taxativa
dentro del precepto normativo, tengan el caracter de repetidas y
publicas, se presumira la existencia del acoso laboral. En este evento,
la carga de la prueba correrd entonces a cargo del presunto acosador,
con el fin de desvirtuar la presuncion.

¢) La conducta debe tener una finalidad especifica. Segun lo establecido
por el articulo 2 de la Ley 1010, esta debera ser “infundir miedo, intimi-
dacion, terror y angustia, a causar perjuicio laboral, generar desmotivacion
en el trabajo, o inducir la renuncia del mismo.”

La conducta constitutiva de acoso laboral debera reunir por lo menos
estos tres requisitos esenciales, para que pueda ser considerada como una
conducta tipica establecida en la Ley 1010 de 2.006.

Especial mencion merece el tema del ambito de aplicacion de la Ley 1010
de 2006, ya que segun se dispuso en el articulo primero, la Ley no podra
ser aplicada en el ambito de las relaciones de trabajo en las cuales no
se presente la subordinacién o dependencia juridica caracteristica de las
relaciones laborales que se rigen a través de un contrato de trabajo. Asi las
cosas, en el ambito de las relaciones que se producen entre una coopera-
tiva de trabajo asociado y sus asociados, no resultan aplicables las dispo-
siciones consagradas en la Ley 1010. Conforme a lo anterior, la doctrina
especializada ha senialado que “de presentarse un caso de acoso deberdin invo-
carse las normas de la Constitucion Politica, la Ley 79 de 1988 y demds normas
del sector cooperativo™.

Con respecto a las relaciones de trabajo que se producen en el ambito
del empleo temporal, hay que decir que existiendo dos tipos de relacion
subordinada, esto es, la relacion contractual que existe entre el trabajador
en mision y la empresa de servicios temporales, y la relacion de trabajo
con subordinacion delegada que existe entre la empresa usuaria y el

32 Revista Actualidad Laboral, “Ley de acoso laboral: historia y perspectivas”, Ivin Daniel Jaramillo Jassir,
mayo de 2006.
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trabajador en mision, podemos concluir que los trabajadores en misién
son sujetos de las disposiciones de la Ley 1010; asi las cosas, en el evento
que se produzcan conductas constitutivas de acoso laboral por parte de
la empresa usuaria, sus representantes o subordinados, las garantias
previstas en la Ley 1010 resultan plenamente aplicables a este tipo de
trabajadores.

Por su parte, los trabajadores o profesionales independientes que prestan
sus servicios por medio de convenios de cardcter civil o comercial®, se
encuentran expresamente excluidos del &mbito de aplicacion de la Ley de
acoso laboral, razén por la cual su proteccion debe hallarse en el respeto
a la dignidad humana consagrado constitucionalmente.

4.6 BIENES JURIDICOS PROTEGIDOS

Conforme a lo dispuesto por el inciso segundo del articulo 1 de la Ley
1010 de 2.006, son bienes juridicos protegidos, el trabajo en condiciones
dignas y justas, la libertad, la intimidad, la honra y la salud mental de los
trabajadores, la armonia entre quienes comparten un mismo ambiente
laboral y el buen ambiente en la empresa. Es decir, que se protege la
dignidad del ser humano en toda su dimension.

4.7 SUJETOS DEL ACOSO LABORAL

e Quién puede ser acosado (sujeto pasivo)

Cualquier trabajador de la entidad sin importar su jerarquia.

¢ Quién puede cometer el acoso (sujeto activo)

Activamente los jefes, los subordinados y los comparieros de trabajo.

33 Que generalmente responden a contratos de prestacion de servicios.

144



EL ACOSO LABORAL

e Sujetos participes

La persona natural que como empleador promueva, induzca o favorezca
el acoso laboral, y la persona natural que omita cumplir los requeri-
mientos o amonestaciones que se profieran por los Inspectores de Trabajo
en los términos de la Ley1010°.

Aunque puede llegar a confundirse con el sujeto participe, se hace nece-
saria la distincion de otra clase de sujeto (también activo) que puede
estar presente en el ambito del acoso, que podriamos denominar como
“empleador tolerante”, el cual podra ser objeto de la imposicion de
sanciones establecidas en el articulo 10 de la Ley 1010; por tolerancia del
acoso se entenderia lo dispuesto en el paragrafo segundo del articulo 9
de la Ley, segtn el cual “La omisién en la adopcion de medidas preventivas y
correctivas de la situacion de acoso laboral por parte del empleador o jefes supe-
riores de la administracion, se entenderd como tolerancia de la misma”.

Respecto de la posibilidad que terceros afectados por las conductas
constitutivas de acoso puedan ser considerados como sujetos dentro del
ambito de aplicacion de la Ley 1010, es importante citar el concepto de la
doctrina especializada:

“La posibilidad de que terceros afectados puedan poner en cono-
cimiento de las autoridades la ocurrencia de situaciones de acoso
laboral se contempld en el proyecto de Ley original, sin embargo en
la ponencia para primer debate en la Cimara de Representantes se
decidio acoger la propuesta de FENALCO de suprimir dicha posi-
bilidad en atencion a que: “En esta materia, como en el caso de los
delitos querellables, no parece conveniente dejar demasiado abierta la
puerta para que sujetos que no hacen parte de la relacion directa de
acoso puedan poner en marcha todo el andamiaje de lucha contra el
acoso.”’

34 El numeral segundo del articulo 9 de la Ley, definio la competencia de los Inspectores Municipales
de Policia, los Personeros Municipales y la Defensoria del Pueblo para conminar al empleador a
poner en marcha los procedimientos establecidos para superar el acoso. Por lo tanto, la omisién en
el cumplimiento de los requerimientos o amonestaciones que emanen de este tipo de autoridades,
necesariamente tendrd las mismas consecuencias previstas para el caso de los Inspectores del Trabajo.

35 Revista Actualidad Laboral, “Ley de acoso laboral: historia y perspectivas”, Ivin Daniel Jaramillo Jassir,
mayo de 2006.
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Una vez definidos los sujetos del acoso, podemos establecer los niveles en
que puede producirse el mismo:

e Acoso descendente

Conductas constitutivas de acoso ejercidas por parte de un superior jerar-
quico sobre un trabajador subordinado.

* Sujeto activo: Persona natural que se desempernie como ge-
rente, jefe, director, supervisor o cualquier otra posicion
de direccion y mando al servicio del empleador.

* Sujeto pasivo: Persona natural que se desempefie como
trabajador.

e Acoso horizontal (acoso entre iguales)

El acoso es desplegado por un trabajador sobre un companero de trabajo.
* Sujeto activo y pasivo: Tanto el sujeto activo como el pa-
sivo, seran personas naturales que se desempefien como

trabajadores.

e Acoso ascendente

Las conductas constitutivas de acoso son desplegadas por un trabajador
sobre uno superior jerarquico.
* Sujeto activo: Persona natural que se desempenie como tra-
bajador
* Sujeto pasivo: Superior jerarquico.

4.8 DIFERENTES MODALIDADES DEL ACOSO
LABORAL

5.81 MALTRATO LABORAL
Todo acto de violencia contra la integridad fisica o moral, la libertad fisica

o sexual y los bienes de quien se desempene como empleado o trabajador;
toda expresion verbal injuriosa o ultrajante que lesione la integridad
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moral o los derechos a la intimidad y al buen nombre de quienes parti-
cipen en una relacion de trabajo de tipo laboral o todo comportamiento
tendiente a menoscabar la autoestima y la dignidad de quien participe en
una relacion de trabajo de tipo laboral.

Lo importante sera entonces, el convencimiento al cual pueda llegarse en
cada caso particular, respecto de qué expresiones verbales y comporta-
mientos tienen verdaderamente la intencion de menoscabar la dignidad
del trabajador.

5.8.2 Persecucion laboral

Toda conducta cuyas caracteristicas de reiteraciéon o evidente arbitra-
riedad permitan inferir el propodsito de inducir la renuncia del empleado
o trabajador, mediante la descalificacion, la carga excesiva de trabajo y
cambios permanentes de horario que puedan producir desmotivacion
laboral.

En este caso, debera examinarse muy cuidadosamente el caracter propor-
cionado y razonable de las ordenes e instrucciones que imparte el
empleador en ejercicio del ius variandi.

5.8.3 Discriminacion laboral

Todo trato diferenciado por razones de raza, género, origen familiar o
nacional, credo religioso, preferencia politica o situacion social o que
carezca de toda razonabilidad desde el punto de vista laboral.

El trato diferente ha sido considerado como discriminatorio segun la
doctrina constitucional, cuando no obedece a causas objetivas y razona-
bles que lo justifiquen.

5.8.4 Entorpecimiento laboral

Toda accién tendiente a obstaculizar el cumplimiento de la labor o hacerla

mas gravosa o retardarla con perjuicio para el trabajador o empleado.
Constituyen acciones de entorpecimiento laboral, entre otras, la privacion,
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ocultacion o inutilizacion de los insumos, documentos o instrumentos
para la labor, la destruccion o pérdida de informacion, el ocultamiento de
correspondencia o mensajes electronicos.

5.8.5 Inequidad laboral

Asignacion de funciones a menosprecio del trabajador.
En realidad se trata de una manifestacion que puede clasificarse dentro
del concepto de discriminacion.

5.8.6 Desproteccion laboral

Toda conducta tendiente a poner en riesgo la integridad y la seguridad
del trabajador mediante 6rdenes o asignacion de funciones sin el cumpli-
miento de los requisitos minimos de proteccion y seguridad para el
trabajador.

4.9 CONDUCTAS CONSTITUTIVAS

Ya han sido analizados los tres elementos esenciales que ha consagrado
la Ley 1010 para que una conducta pueda ser calificada como constitutiva
de acoso laboral. Asi mismo, la Ley de acoso ha establecido de forma
taxativa un listado de conductas de las cuales se presumira su caracter
de constitutivas de acoso, siempre que el afectado acredite su ocurrencia
publica y repetida:

a) Los actos de agresion fisica, independientemente de sus consecuen-
cias;

b) Las expresiones injuriosas o ultrajantes sobre la persona, con utili-
zacion de palabras soeces o con alusion a la raza, el género, el origen

familiar o nacional, la preferencia politica o el estatus social;

¢) Los comentarios hostiles y humillantes de descalificacion profesional
expresados en presencia de los compaferos de trabajo;
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Las injustificadas amenazas de despido expresadas en presencia de
los companieros de trabajo;

Las multiples denuncias disciplinarias de cualquiera de los sujetos
activos del acoso, cuya temeridad quede demostrada por el resultado
de los respectivos procesos disciplinarios;

La descalificacion humillante y en presencia de los compafieros de
trabajo de las propuestas u opiniones de trabajo;

las burlas sobre la apariencia fisica o la forma de vestir, formuladas
en publico;

La alusién publica a hechos pertenecientes a la intimidad de la
persona;

La imposicion de deberes ostensiblemente extrafios a las obligaciones
laborales, las exigencias abiertamente desproporcionadas sobre el
cumplimiento de la labor encomendada y el brusco cambio del lugar
de trabajo o de la labor contratada sin ningtn fundamento objetivo
referente a la necesidad técnica de la empresa;

La exigencia de laborar en horarios excesivos respecto a la jornada
laboral contratada o legalmente establecida, los cambios sorpresivos
del turno laboral y la exigencia permanente de laborar en domini-
cales y dias festivos sin ningiin fundamento objetivo en las necesi-
dades de la empresa, o en forma discriminatoria respecto a los demas
trabajadores o empleados;

El trato notoriamente discriminatorio respecto a los demas empleados
en cuanto al otorgamiento de derechos y prerrogativas laborales y la

imposicion de deberes laborales;

La negativa a suministrar materiales e informacién absolutamente
indispensables para el cumplimiento de la labor;
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m) La negativa claramente injustificada a otorgar permisos, licencias
por enfermedad, licencias ordinarias y vacaciones, cuando se dan las
condiciones legales, reglamentarias o convencionales para pedirlos;

n) El envio de anonimos, llamadas telefonicas y mensajes virtuales con
contenido injurioso, ofensivo o intimidatorio o el sometimiento a una
situacion de aislamiento social.

4.10 CONDUCTAS NO CONSTITUTIVAS

El empleador seguira ejerciendo las atribuciones propias que le confiere
su poder subordinante en la relaciéon laboral, es decir, que podra dar
ordenes e instrucciones, imponer reglamentos y manuales en general
para regular el ejercicio de la actividad laboral, aplicar su régimen disci-
plinario y sancionatorio y modificar razonablemente las condiciones
laborales.

En el articulo 8 de 1a Ley 1010, encontramos por via de exclusiéon expresa,

situaciones que no constituyen acoso laboral bajo ninguna de sus moda-
lidades:

a) Las exigencias y Ordenes, necesarias para mantener la disciplina en
los cuerpos que componen las Fuerzas Publica conforme al principio
constitucional de obediencia debida;

b) Los actos destinados a ejercer la potestad disciplinaria que legalmente
corresponde a los superiores jerarquicos sobre sus subalternos;

¢) Laformulacion de exigencias razonables de fidelidad laboral o lealtad
empresarial e institucional;

d) La formulacion de circulares o memorandos de servicio encami-
nados a solicitar exigencias técnicas o mejorar la eficiencia laboral y la
evaluacién laboral de subalternos conforme a indicadores objetivos y
generales de rendimiento;
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h)
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La solicitud de cumplir deberes extras de colaboracion con la empresa
o la institucion, cuando sean necesarios para la continuidad del
servicio o para solucionar situaciones dificiles en la operacion de la
empresa o la institucion;

Las actuaciones administrativas o gestiones encaminadas a dar por
terminado el contrato de trabajo, con base en una causa legal o una
justa causa, prevista en el Codigo Sustantivo del Trabajo o en la legis-
lacion sobre la funcion publica.

La solicitud de cumplir los deberes de la persona y el ciudadano, de
que trata el articulo 95 de la Constitucion.

La exigencia de cumplir las obligaciones o deberes de que tratan los
articulos 55 a 57 del C.S. del T, asi como de no incurrir en las prohibi-
ciones de que tratan los articulo 59 y 60 del mismo Cddigo.

Las exigencias de cumplir con las estipulaciones contenidas en los
reglamentos y clausulas de los contratos de trabajo.

La exigencia de cumplir con las obligaciones, deberes y prohibiciones
de que trata la legislacion disciplinaria aplicable a los servidores
publicos.

El paragrafo del citado articulo 8, aclara que las exigencias técnicas, los
requerimientos de eficiencia y las peticiones de colaboracion a que se
refiere el mismo, deberan ser justificados, fundados en criterios objetivos
y no discriminatorios.

Todas estas situaciones podrian ser clasificadas dentro de las relaciones
que catalogamos como de tipo descendente, y reiteran lo expuesto al
inicio de este acdpite, en cuanto a la conservacion intacta de la Ley de
acoso, respecto del poder de subordinacion patronal que emanada de la
relacion laboral, siempre y cuando esta sea ejercida de forma razonable y
proporcionada.
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4.11 MEDIDAS PREVENTIVAS Y CORRECTIVAS DEL
ACOSO LABORAL

El articulo 9 de la Ley, dispuso la obligacion de incluir en los reglamentos
internos de trabajo mecanismos de prevencion del acoso laboral, que
pudieran materializarse a través de un procedimiento interno confiden-
cial, conciliatorio y efectivo que permita superar las conductas que sean
potencialmente constitutivas de acoso laboral.

Asi mismo, la ley 1010 otorga competencia para conocer de situaciones
constitutivas de acoso laboral a los Inspectores de Trabajo, Inspectores
Municipales de Policia, y Personeros Municipales o de la Defensoria del
Pueblo. En el mencionado articulo 9 fue establecida una competencia a
prevencion, esto es, que la primera autoridad que conozca de los hechos
tendra competencia excluyente para conminar al empleador para que
ponga en marcha los mecanismos establecidos en su reglamento interno.
En estos casos la victima de acoso puede solicitar traslado a otra depen-
dencia si existe una opcién clara en ese sentido, de manera que de ser
posible puede ser sugerida por la autoridad que conozca de los hechos.
Las autoridades antes mencionadas carecen de facultades para deter-
minar si una conducta especifica que ha sido puesta bajo su conocimiento,
es constitutiva o no de acoso laboral, asi como tampoco se encuentran
facultados para imponer sanciones. De la misma manera se estableci6 la
posibilidad de que las partes involucradas acudan ante una institucion
de conciliacién autorizada legalmente, para buscar una solucion al caso.
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Unidad 5

EL SALARIO INTEGRAL

Con la expedicion de la Ley 50 de 1.990, en virtud del principio de libertad
de forma y estipulacion en materia salarial, que en todo caso haya sus
limites en la autonomia contractual restringida que impera en materia
laboral por la naturaleza publica de sus normas e irrenunciabilidad de
derechos minimos alli consagrados, fue creada esta nueva modalidad
juridica para la determinacién del salario acordado por las partes, deno-
minada salario integral.

El salario integral constituye una modalidad de salario en dinero, que
comprende la inclusién global de dos conceptos, el primero, la retribu-
cion del trabajo ordinario y segundo, la compensacion total y anticipada
de las prestaciones, recargos y beneficios tales como el correspondiente al
trabajo nocturno, extraordinario o dominical y festivo, subsidios, sumi-
nistros en especie y, en general, las que sean incluidas en dicha estipula-
cién, excepto las vacaciones; por lo tanto la modalidad de salario integral
tiene dos factores que se encuentran claramente establecidos: a) El estric-
tamente salarial destinado a la retribucion que se deriva directamente
de la prestacion del servicio, y b) Un factor prestacional que agrupa o
engloba las prestaciones sociales establecidas legalmente y aquellas reco-
nocidas de forma extralegal por el empleador. Sobre la determinacion del
factor prestacional para cada caso, es importante consultar la sentencia
del 27 de abril de 2005 proferida por la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, radicacion 21396.
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Determinemos entonces cudles son los requisitos formales establecidos
en el articulo 18 de la Ley 50 de 1.990%, que reform¢ el articulo 132 del C.S.
del T,, para que el pacto del salario integral tenga validez:

a) El monto del salario integral no podra ser inferior al valor de diez
(10) salarios minimos legales mensuales vigentes, mas el factor pres-
tacional que corresponda a su empleador, el cual en todo caso, no
podra ser inferior al treinta por ciento (30%) de dicha suma.

b) Que su pacto responda a la libertad de estipulacion del salario y la
autonomia de la voluntad de las partes.

©) Que sea estipulado por escrito.

d) El trabajador que pacte su salario bajo la modalidad de integral en
ejecucion de una relacion laboral que ya se encuentra vigente, debe
encontrarse devengando un salario ordinario superior a los diez (10)
salarios minimos legales mensuales vigentes.

La estipulacion escrita es, entonces, una solemnidad inherente a la esencia
del acto, imprescindible para su eficacia. Asi lo preciso la Sala Laboral de
la Corte en sentencia del 9 de mayo de 2003, radicacion 19683, al advertir
que si bien el documento en el que se pacte esa forma de remuneracion no
requiere formulas sacramentales para su elaboracion, “el que deba constar
por escrito si es una solemnidad, cuya inobservancia trae aparejada su inexis-
tencia, cuyos efectos son los propios de la ineficacia como acto juridico necesario”.

Sin embargo, la Corte ha sefialado que ese pacto escrito no requiere
formas precisas ni sacramentales en su estipulacion,”A este aspecto debe
aclararse que la estipulacion del salario integral no requiere de férmulas sacra-
mentales y las partes incluso pueden acordar un sistema mixto, (...) siempre y
cuando la modalidad adoptada se ajuste a los requisitos legales minimos, entre
otros, que conste por escrito la expresion inequivoca de convenir una remunera-
cion global, sin repercusiones prestacionales en todo o en parte...”(Casacion de

36 La Corte Constitucional analizé la exequibilidad de la norma citada, por medio de la Sentencia C-565
de 1.998.
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18 de septiembre de 1998, radicacion 10837). En este sentido es importante
consultar también las sentencias proferidas por esta misma Corporacion
el 9 de mayo de 2.003 con nimero de radicacion 19863 y del 31 de agosto
de 2.005 con niimero de radicacion 25121, referentes a la validez de cruces
de notas entre las partes respecto del pacto de salario integral.

La Sala Laboral de la Corte ha sido enfatica al afirmar que la validez del
acto juridico que implica el pacto del salario integral, debe determinarse
con relacién al cumplimiento de los requisitos establecidos por la Ley al
momento de su celebracion y no con respecto a su incumplimiento poste-
rior durante la vigencia del contrato de trabajo, situacion que conlleva la
aparicion de consecuencias juridicas diferentes a la ineficacia o invalidez
del convenio.

“En efecto, en una situacion como la planteada, en la que el em-
pleador no reajusta el salario integral del trabajador, para que, como
consecuencia de la variacion de la remuneracion minima legal, se
sujete al inciso 2° del numeral 2° del articulo 18 de la ley 50 de 1990,
modificatorio del articulo 132 del codigo sustantivo del trabajo, es
decir, que aquel no sea inferior al monto de 10 salarios minimos lega-
les mensuales, mds el factor prestacional, no significa que el acuerdo
inicial sobre esa clase de asignacion no exista o sea nulo, ya que la
eficacia o no de un acto juridico de la naturaleza del que se estudia,
debe determinarse es con relacion al cumplimiento de los requisitos
legales al momento de su celebracion, los que en este caso no se objeta
se dieron, mas no respecto a circunstancias posteriores como la que
es génesis del debate.” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral, radicacion 17214 del 17 de abril de 2.002).

Anotemos otras consideraciones importantes que deben tenerse en cuenta
cuando se pacta la modalidad de salario integral:

e Eltrabajador que pacte voluntariamente y por escrito con su empleador
el acogimiento de esta modalidad salarial, recibira el pago definitivo
de las prestaciones sociales que se hubieren causado hasta esa fecha,
sin que ello produzca la terminacion del contrato de trabajo. En el
evento que fuere acreedor de prestaciones extralegales o convencio-
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nales, se realizard igualmente su pago definitivo si ello fuere posible
segun lo establecido.

e La estipulacion debe indicar las prestaciones, beneficios y recargos
que se van a compensar anticipadamente con el pago de este salario
“global”, se encuentren determinadas dentro del pacto escrito, sobre
todo en aquellos casos donde existen prestaciones o beneficios extra-
legales reconocidos por el empleador a sus trabajadores.

e Empleador y trabajador podran, de comun acuerdo, excluir alguna
prestacion legal o extralegal determinada, de la composicion del factor
prestacional incluido dentro del salario integral, siempre y cuando
no sea desconocido el derecho del trabajador a percibirla en la forma
establecida por la Ley, convencidn, pacto, contrato, fallo arbitral, regla-
mento o documento emanado de las partes.

e Enunsentido inverso al anterior, el pacto de salario integral incluye la
posibilidad que al trabajador se le reconozcan pagos laborales adicio-
nales por otros conceptos, los cuales pueden tener o no, caracter sala-
rial, tales como viaticos, primas de antigiiedad, salario en especie, etc.

Con la estipulacion del pacto de salario integral no se entiende incluida
una compensacion anticipada de vacaciones, y sera invalido el acuerdo
que asi lo indique. La norma excluyd expresamente, la inclusion de las
vacaciones dentro de este pago “global” del salario y por lo tanto, su
disfrute, pago o compensacion quedara sujeta a las disposiciones que en
esa materia le son aplicables al salario ordinario.

Tampoco queda incluido dentro del salario integral el pago de una
eventual indemnizacion por despido injusto que llegare a causarse a
la terminacion del contrato de trabajo, por lo tanto, en caso de produ-
cirse la terminacion unilateral del contrato sin justa causa por parte del
empleador, este se encuentra obligado a efectuar el pago de la indemni-
zacion de acuerdo con las disposiciones que sean aplicables teniendo en
cuenta la antigiiedad o el monto del salario del trabajador.
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Tanto la liquidacion de las vacaciones como de la indemnizaciéon por
despido injusto debe ser realizada con base en el cien por ciento (100%)
del salario integral devengado por el trabajador.

Las partes podran pactar validamente un salario integral mixto (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, radicacion 10837 del 18
de septiembre de 1.998), pero en caso que las comisiones reconocidas por
el empleador no hayan sido expresamente incluidas dentro del salario
integral acordado, las sumas de dinero que ellas representen deberan
ser incorporadas a la base salarial con el fin de establecer los promedios
respectivos que permitan determinar el valor de las vacaciones o laindem-
nizacion por despido injusto si fuere el caso (Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, radicacién 19475 del 19 de febrero de 2.003).
Estos pagos que tengan caracter salarial, y que no hayan sido englobados
dentro del pago del salario integral, seran igualmente incorporados a la
base salarial para efectuar el pago de aportes a los subsistemas de segu-
ridad social y parafiscales, aportes que, conforme a lo establecido en el
citado articulo 18 de la Ley 50 de 1.990 en concordancia con el articulo 49
de la Ley 789 de 2.002, serdn efectuados sobre la base del 70% del salario
integral devengado por el trabajador”.

Por ultimo, es importante recordar que el pacto de salario integral, no
implica de forma alguna el desconocimiento de acciones y derechos labo-
rales ciertos e indiscutibles de otra indole, tales como la accién de rein-
tegro o el fuero sindical, ya que se trata de derechos que trascienden la
oOrbita de este pacto de indole remunerativo.

37 Sobre el particular puede consultarse la sentencia C-988 de 1.999 proferida por la Corte Constitucional.
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ACTIVIDADES PEDAGOGICAS

1 Realizar un esquema estructural que permita identificar
como funciona, qué sujetos participan y la naturaleza de
los vinculos en la contratacién con:

Empresas de servicios temporales
Contratistas independientes
Cooperativas de trabajo asociado

2 Establecer qué tipo de responsabilidad laboral se presenta
para los sujetos que se constituyen como parte, dentro de
dichos esquemas de contratacion.

3 Identificar asi mismo, qué tipo de responsabilidad laboral
surge cuando se simula la contratacion por medio de estas
figuras (contrato realidad) o se presenta contratacion frau-
dulenta.

4 Establecer en qué esquema de contratacion se presentan
las consecuencias mas gravosas desde el punto de vista
econdmico para el beneficiario del servicio y cudl es la
razon.

5 Elaborar un mapa conceptual que permita establecer
cudles son las principales caracteristicas del principio de la
primacia de la realidad, la figura del contrato realidad y la
presuncion establecida en el articulo 24 del Cédigo Sustan-
tivo del Trabajo y cudles son las consecuencias juridicas
derivadas de su aplicacion.

6 Preparar una exposicion critica y motivada que permita
determinar las semejanzas y diferencias que existen entre
el contrato de trabajo y la relacion laboral, identificando los
elementos caracteristicos de estas figuras juridicas.
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7 Elaborar un cuadro paralelo en el cual se identifiquen
las principales diferencias que existen entre el contrato de
trabajo y el contrato de prestacion de servicios.

8 Identificar dentro de la jurisprudencia incluida en la
unidad, referente a la aplicacion de la figura del contrato
realidad, cudles son los indicadores de subordinacion que
debe tener en cuenta el Juez al momento de darle aplica-
cion, y cudles indicadores pueden ser valorados como
excluyentes de subordinacién.

9 Determinar los alcances, manifestaciones, facultades y
limites del poder subordinante del Empleador.

AUTOEVALUACION

1 Senale la respuesta verdadera. Solo una lo es.

1.1 La presuncién consagrada en el articulo 24 del C.S. del
T, tiene la siguiente naturaleza:

1- De derecho y por tanto no desvirtuable

2- Legal y por tanto no desvistuable

3- De derecho y por tanto desvirtuable

4- Legal y por tanto desvirtuable

5- Ninguna de las anteriores

(la respuesta es 4-)

1.2 De las siguientes formas de trabajo la existencia nece-
saria de un vinculo laboral directo o indirecto esta impli-
cada en:

1- Las cooperativas de trabajo asociado

2- Las empresas de servicios temporales

3- Los contratos de prestacion de servicios

4- Las empresas asociativas de trabajo
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5- Todas las anteriores

(la respuesta es 2-)

1.3 Responda las siguientes cuestiones:

1) Quién ejerce y cdmo el poder de subordinacion, si se
considera que la verdadera empleadora es la Empresa de
servicios temporales, pero es la usuaria la que necesita
ordenar el trabajo?

2) Si se cumplen los requisitos establecidos en la Ley para
la contratacion con Empresas de servicios temporales, cual
es la razén juridica por la cual la empresa usuaria no es
responsable solidario de las acreencias laborales de los
trabajadores en mision.

3) En qué casos la empresa usuaria seria responsable soli-
daria por tales acreencias?

CASOS PRACTICOS
1)Acerca del ius variandi

En el contrato de trabajo celebrado entre Mariela Anga-
rita y la empresa Colombiana de Camperos LTDA se pacto6
expresamente que la trabajadora se comprometia a desem-
penar cualquier tarea que la empresa le asignara y en
el lugar que esta determinara, siempre y cuando ello no
implicara una desmejora salarial.

Durante tres afios la sefiora Angarita se desempefié como
ejecutiva de ventas en la ciudad de Pereira, al cabo de los
cuales fue trasladada a Armenia, con el mismo cargo e
idéntica remuneracion. Luego de estar cuatro afios desem-
penando esa funcién, la empresa le comunica que teniendo
en cuenta la expansion de las actividades econdmicas, y
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que por su experiencia ella, es la persona mas capacitada
en el area de ventas y, de conformidad con lo pactado en
su contrato, ha decidido promoverla al cargo de Gerente
de Ventas en el Tambo (Cauca), sede de la ensambladora
que suministra la mayor cantidad de vehiculos a Colom-
biana de Camperos LTDA, con un incremento salarial de
$ 1.000.000 mensuales, y una prima de riesgo no constitu-
tiva de salario de $ 450.000, para lo cual debera suscribir el
correspondiente otrosi a su contrato de trabajo.

La sefiora Angarita no acepta firmar el otrosi, ni la promo-
cion, argumentando que se le desmejoran sus condiciones
de vida, pues se le envia a una zona de alta peligrosidad, lo
que la afecta no solo a ella sino también a su familia, pues
no podria llevarse a su esposo e hijos a vivir en esa inhds-
pita zona, por lo que en la practica tendria que mantener
dos residencias, circunstancia que la afectaria economi-
camente, pues el aumento salarial ofrecido no lograria
compensar el incremento en sus gastos de manutencion.
Ante esa respuesta, la empresa la despide con justa causa,
argumentando que se negd a cumplir una instruccién. ;A
quién le asiste la razon?

2) Acerca del salario integral

Julian Azcarate fue contratado como vendedor de carros
por la empresa Colombiana de Vehiculos S.A. el dia 14
de febrero de 2004. En el contrato de trabajo celebrado se
pactd que el trabajador recibiria un salario integral de $
8.000.000 mensuales. El 1° de noviembre de 2005 Azcarate y
su empleadora firmaron un otrosi al contrato de trabajo, en
el que se establecio que el trabajador devengaria un salario
variable correspondiente al 3% sobre las ventas de vehi-
culos que mensualmente realizara.

161



UNIDAD 5

162

El 13 de octubre de 2006 la empresa decidié dar por termi-

nado el contrato de trabajo y le reconocio al sefior Azcarate
la indemnizacion por despido sin justa causa, liquidada
sobre la base del salario integral pactado, esto es, la suma
de $ 8.000.000 sin incluir las sumas que aquel recibi6 desde
el mes de noviembre de 2005 por concepto de comisiones
sobre ventas.

El extrabajador demandé a Colombiana de Vehiculos S.A.
para que se le reliquide la indemnizacion por despido,
teniendo en cuenta las sumas que recibio a titulo de comi-
siones por ventas. ;Sobré que base deben liquidarse los
conceptos laborales?

3) Acerca del salario integral

Gustavo Almeida es ingeniero de produccion dela Empresa
de comestibles Chococo Ltda. y miembro del sindicato
de esa empresa. El 1° de agosto de 2003 el trabajador y la
empresa firmaron un acuerdo en el que consta que a partir
de esa fecha el trabajador se acoge a la modalidad de remu-
neracion de salario integral y dejaron expresa constancia
de que ese salario comprenderia tanto la remuneracion
ordinaria como las prestaciones legales y extralegales a
que pudiera tener derecho el trabajador.

El 15 de julio de 2006, dia en que cumpli6 55 afos de edad,
teniendo en cuenta que para esa fecha contaba con mas de
25 afios de servicio a la empresa, Almeida solicito el reco-
nocimiento de la pension de jubilacion consagrada en la
cldusula 13 de la Convencion colectiva de trabajo celebrada
entre Chococo Ltda. y su sindicato de trabajadores, segtin la
cual los trabajadores beneficiarios de ese convenio tendran
derecho a una pension de jubilacion cuando cumplan
55 afos de edad y 20 de servicios ininterrumpidos a la
empresa.
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La sociedad responde la peticion de Almeida negando la
pension de jubilacion, argumentado que no tiene derecho
a ella porque cuando se firmo el pacto de salario integral
se acordd que el mismo compensaba anticipadamente las
prestaciones legales y extralegales. ;Es correcta la determi-
nacion de la empresa?

4) Acerca de la responsabilidad solidaria

La sociedad Maquinaria Limitada fue contratada por la
Empresa Carbonifera del Sur para la prestar el servicio de
mantenimiento de la maquinaria pesada en el campo de El
Cerro, en el cual se explota carbon a cielo abierto. Por su
parte, el sefior Gerardo Reyes fue contratado laboralmente
por Maquinarias Limitada para prestar sus servicios como
mecdanico reparador de retroexcavadoras. En desarrollo de
ese contrato, el senior Reyes debia reparar todas las retroexca-
vadoras que la Empresa Carbonifera del Sur utilizaba para la
remocion de tierra en la mina de carbdn.

El dia 23 de octubre de 2006, mientras reparaba el motor de
una mdaquina retroexcavadora, el sefior Reyes se cortd tres
dedos de su mano derecha con una lata que sobresalia de la
tapa de ese motor, como consecuencia de lo cual perdi6 la
movilidad de esos dedos. Por considerar que el accidente fue
de trabajo y ocurrié por culpa de la empresa que lo contrato,
Magquinarias Limitada, debido a que la maquina se hallaba
deteriorada por el uso, la demando laboralmente para obtener
la indemnizacion plena de perjuicios de que trata el articulo
216 del Cddigo Sustantivo del Trabajo. Igualmente demandd
solidariamente a la empresa Carbonifera del Sur, en su calidad
de beneficiaria del servicio prestado por aquella sociedad.

Al contestar la demanda, Carbonifera del Sur, sostiene que
la solidaridad laboral de que trata el articulo 34 del Codigo
Sustantivo del Trabajo no comprende la indemnizacion
plena de perjuicios del articulo 216 de ese estatuto y que
no es posible extenderle la culpa de un tercero. Asimismo
afirma que no puede predicarse solidaridad laboral porque
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su objeto social es diferente al de Maquinarias Limitada,
pues el de esta empresa es la distribucion, reparacion,
ensamblaje y suministro de maquinaria pesada, mientras
que el suyo es la explotacion, desarrollo, exploracion y
mercadeo de minerales. ;Cémo juzga usted las determina-
ciones de la empresa?

5) Acerca de la responsabilidad solidaria y las Coopera-
tivas de Trabajo Asociado

El “Banco de los trabajadores” contraté6 a la empresa
“”Data Plus”” para que se encargara de mantener perma-
nentemente actualizada la base de datos de los clientes del
Banco. Igualmente, contraté a la Cooperativa de Trabajo
Asociado “Jardines de Colombia” para que se encargara
del mantenimiento de las zonas verdes y jardines y a la
empresa “Servilimpieza” para que se encargara del aseo
del Banco.

Juan Lopez fue contratado laboralmente por “Data Plus”
para trabajar como ingeniero de soporte y enlace con el
Banco; Emilio Martinez como supervisor de los aseadores
designados para trabajar en el Banco y Ricardo Alvarez
fue designado por la Cooperativa para dirigir el manteni-
miento de los jardines.

Estas tres personas fueron encontradas en la sede del
Banco en avanzado estado de embriaguez, razon por la
cual Juan Lopez y Emilio Martinez fueron despedidos por
“Data Plus” y “Servilimpieza”, y Ricardo Alvarez fue reti-
rado de la cooperativa.

Ante esta situacion, Juan Lopez y Emilio Martinez deciden
demandar laboralmente a sus respectivas empresas y
Ricardo Alvarez a la cooperativa y, solidariamente, todos
ellos, al Banco para que les cancelen la indemnizacion por
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despido sin justa causa. ;En caso de prosperar la preten-
sion, debera responder el Banco?

6) Acerca de la maternidad

Claudia Zapata, profesora titular de tercero de primaria en

el Colegio Los Arbustos, fue vinculada mediante contrato
de trabajo por duracion del periodo académico 2004 a
partir del dia 20 de enero del mismo ano. El dia 23 de mayo
comunicd, de manera verbal, su estado de embarazo. El 15
de noviembre tuvo su parto normal y comenzo a disfrutar
de la licencia de maternidad por el término de 84 dias. Su
contrato de trabajo fue liquidado como consecuencia de la
finalizacion del ano escolar. El dia 20 de enero de 2005, el
colegio contraté una nueva profesora titular para el curso
de tercero de primaria. ;/Tiene derecho la sefora Zapata
a continuar con su cargo una vez finalice su licencia de
maternidad?

7) Acercadelairrenunciabilidad de los derechos minimos

Maria Urquijo es empleada del servicio doméstico de
la familia Gomez. A su ingreso, ella solicit6 a la familia
que no la afiliara a la EPS como cotizante, toda vez que
se encontraba afiliada al régimen subsidiado desde hacia
aproximadamente seis anos. El régimen subsidiado venia
atendiendo a su hija de cuatro anos desde el momento de
su nacimiento por un trauma cerebral sufrido como conse-
cuencia de los problemas que tuvo la madre al momento
del parto. Dentro de las razones que Maria dio para que
no fuera afiliada a la EPS, se encuentran: i) Que la EPS
no garantiza la continuidad en el tratamiento de su hija.
ii) Que su hija mayor vive con su abuela en una vereda
ubicada en el departamento del Amazonas donde no hay
servicio asistencial médico del sistema de seguridad social
en salud. iii) Que vencido un término, el régimen subsi-
diado no guarda el cupo de la afiliada y, por tanto, a la
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terminacion del contrato de trabajo ella y su familia queda-
rian totalmente desamparadas en materia de salud.

Maria tiene suficientes razones que la legitiman para
exigir no ser afiliada al régimen contributivo del sistema
integral de seguridad social?

8) Acerca del contrato de prestacion de servicios

Pedro Goémez Lopez presentd reclamacion ante la
empresa de transporte de Gas, TRANSGAS SA., preten-
diendo demostrar la existencia de una contrato de trabajo
que transcurrio entre el 27 de marzo de 1.989 y el 30 de
octubre de 2006, al prestar sus servicios personales como
conductor del vehiculo de placas HK]J 000 de propiedad de
TRANSGAS S.A., para transportar gas licuado en el depar-
tamento de Antioquia. El sefhior Gomez no tenia horario de
trabajo determinado, debido a que sin importar que fuera
sabado o domingo, de noche o de dia, debia cumplir con
la labor de conductor para abastecer a los distribuidores
el producto. Los ingresos mensuales promedio ascendian
a la suma de $ 5.000.000, los cuales eran cobrados por el
conductor de manera mensual mediante cuenta de cobro.
El sefior Gomez pertenecia al régimen subsidiado de salud
y, por tanto, no cotizaba a pensiones ni a riesgos profesio-
nales. ; Tiene la razon el senior Gdmez en su reclamacion?

9) Acerca del acoso laboral “horizontal”

Gloria Parra trabaja para Inversiones “El Tesoro” desde
hace aproximadamente nueve afios, desempefiando el
cargo de auxiliar de sistemas. Se ha caracterizado siempre
por ser una persona honesta, cumplidora, responsable,
muy conservadora y timida. A raiz de la pérdida de su hija
y esposo en un accidente de transito, decidi ingresar a la
Iglesia Cristiana ubicada en una antigua casa al norte de
la ciudad de Cali. Ella va todos los viernes y domingos a
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los oficios en la Iglesia, participa activamente en el coro,
desarrolla actividades en beneficio social de manera
permanente, dejé de fumar y de beber licor y se encuentra
definitivamente entregada a Jesus. Por tanto, lee de manera
permanente la Biblia, invoca el nombre de Jests con alguna
frecuencia y decidio alejarse en parte, de lo mundano.

Daniel Castafieda, compafiero de trabajo de Gloria, es un
calefio de pura cepa. Le encanta la fiesta, el aguardiente,
bailar salsa y es un verdadero galan. Siempre acompand
a Gloria en su duelo y su tristeza frente a la muerte de su
familia. Sin embargo, desde el momento mismo en que
ella se vincul6 a la Iglesia Cristiana, €l le hizo todo tipo
de criticas, ya que €l pertenecia a la Iglesia Catolica. Al ver
que Gloria se acercaba cada vez mas a la Iglesia, y que él no
podia persuadirla de su retiro, comenz¢ a realizar chistes
publicos sobre su religion. Cuando gloria ingresaba al
sitio de trabajo, €l levantaba las manos y cantaba “alabaré,
alabaré, alabaré...” Le pedia a Gloria que invocara el nombre
de Jesus cada vez que él iba a hablar con el jefe o cuando
tenia una reunién importante de trabajo. Sus compafieros
de trabajo reian frente a cada chiste que hacia Daniel refe-
rente a Gloria. A Gloria ya la conocia como “la cristiana”.
Analice la situacion a la luz de los planteamientos de la Ley
1010.

10) Acerca del acoso laboral “descendente”

Patricia De la Calle es una ingeniera de sistemas de la
compania PROCOMPUTO LTDA. Su trabajo le demanda
tiempo y dedicacion, especialmente en las horas de la
noche, cuando los clientes demandan atencién inmediata
por la caida de sistemas y problemas en las redes de manera
permanente.
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En los dltimos tres meses ha presentado una relacion
de horas extras que oscila entre cuarenta y ocho, sesenta
y noventa al mes, generando ya cansancio y estrés en el
trabajo. En este ultimo mes, cuando su jefe inmediato le
ordend acompanar a un importante cliente denominado
Banco de la Patria para la instalacion de un software espe-
cial durante todo un fin de semana, ella se negd y alego
acoso laboral. La trabajadora acudié de manera inmediata
al juzgado ordinario laboral de la ciudad de Bogota. /Tiene
razon la tragadora en su reclamo?

CASO “INTEGRADO - INTEGRADOR”

La empresa “Ecos de la Selva” se gano una licitacion reali-
zada por la “Empresa de Energia del sur del pais” (de
caracter privado) para construir una hidroeléctrica en el
Departamento del Amazonas con el fin de satisfacer la
demanda de energia en esa region. La empresa contrata
a la firma de ingenieros “Construyendo” para construir
las carreteras de acceso al sitio donde quedard ubicada la
hidroeléctrica.

Ante la dificultad de conseguir personal para emprender
la construccién, la firma de ingenieros decide promover
la creacion de una cooperativa de trabajo asociado vy,
finalmente, la “Cooperativa del Amazonas” inicia opera-
ciones con cincuenta asociados. En los estatutos de la
cooperativa se establece, entre otros aspectos, la afilia-
cion de los asociados al régimen de seguridad social en
salud, pensiones y riesgos profesionales y un régimen de
compensaciones basico para cada asociado equivalente a $
500.000 mensuales y una compensacion variable de hasta $
1.000.000 una vez al afio, dependiendo del cumplimiento y
de los objetivos previstos para la cooperativa, segun valo-
racion realizada conjuntamente con la empresa “Ecos de la
selva”.
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Con el fin de hacer un seguimiento de los avances de la
carretera, los asociados deben reunirse todos los dias a las
ocho de la manana con los ingenieros de Construyendo y
a las cinco de la tarde, una vez finalizada la labor diaria.
En una de esas reuniones, el asociado Armando Madero
recibe instrucciones del ingeniero Fernando Rivera para
talar un 4rea de diez metros de bosque. Al realizar la
actividad un arbol cae por el lado en el que se encontraba
Armando Madero ocasionandole la muerte.

La cooperativa cancela los gastos de entierro y la ARP lo
relativo a la pension de sobrevivientes de la viuda y los dos
hijos menores de Armando Madero. No obstante, la sefiora
Esther de Madero decide demandar solidariamente a la
Empresa de Energia del sur del pais y a la empresa “Ecos
de la selva” para que se declare lo siguiente:

Que entre Armando Madero y la Empresa Construyendo
existié un contrato de trabajo.

Que el salario devengado por Armando Madero equi-
vale a la suma $ 500.000 mensuales mas el promedio de $
1.000.000 de salario variable que recibia una vez al afio, con
el cual se deben liquidar las prestaciones sociales.

Se pregunta: ;Tiene la viuda del asociado Armando Madero
razon al solicitar que existio un contrato de trabajo? ;Debe
responder la Empresa de Energia del sur del pais por las
obligaciones laborales que le reclaman? Procesalmente, ;la
demanda esta bien dirigida?
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