INTRODUCCION

A través de la historia, el trabajo en igualdad de condiciones, ha sido un concepto
constantemente violentado y no respetado sobre todo por la parte fuerte de la
relacion laboral, materializandose dicha afirmacion a través de sucesos tales como
la esclavitud en la época antigua, la servidumbre frente a las organizaciones
gremiales en la edad media y las conductas abusivas durante la colonizacién

americana propios de la edad moderna.

Por lo tanto, al verse la precaria situacion del trabajo en épocas anteriores,
durante el transcurso y desarrollo de la revolucion industrial, se dio inicio al
derecho laboral y a una serie de leyes que por primera vez reglamentaban el
trabajo para las mujeres y hombres, siendo un paso importante mas no final en la
obtencion de medidas justas e igualitarias para las partes de la respectiva relacion

contractual.

Ya en la actualidad, a nivel internacional y en concordancia con las necesidades
de un mundo globalizado, puede verse como el trabajo ha sido ampliamente
reglamentado tanto en su inicio, desarrollo como culminacion, lo cual a su vez, no
solamente ha generado una mayor sensacion de proteccion, estabilidad e igualdad
respecto a todo tipo de relaciones laborales, sino que ademas, ha provocado el
desarrollo del contrato de trabajo como una de las principales herramientas de la
actividad laboral. Sin embargo, es importante aclarar que a pesar de haberse
avanzado en la busqueda de medidas mas justas y equitativas para los
trabajadores, todavia existen muchos vacios juridicos y poca aplicabilidad de la

medida por parte de las partes involucradas.
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Con fundamento en dicho analisis, el contrato de trabajo en la legislacion
Colombiana (objeto de estudio del presente trabajo), evidentemente ha sido una
de las figuras mas utilizadas en relacion con el ejercicio de las profesiones y la
ejecucion de las diferentes actividades economicas en el territorio nacional,

encontrandose reglamentada tanto a nivel legal como constitucional.

Sin embargo, en dicho contrato, desafortunadamente se han presentado
constantes situaciones de desigualdad por parte del empleador frente al trabajador
y viceversa, por motivos tales como la extrema pobreza, la necesidad de empleo y

la poca formacién intelectual.

Pero lo mas preocupante de dicha situacion, se fundamenta en que muchos
empleadores han estado aplicando otro tipo de figuras que aunque en principio
pudiera pensarse que pertenecen a campos completamente distintos al contrato
laboral, realmente terminan siendo un contrato de trabajo como tal. Ello con la
finalidad de abusar del trabajador y de evitar el pago de diversas obligaciones

producto de la relacion laboral.

Ejemplo de dichas figuras, son el contrato de prestacion de servicios, los trabajos
temporales desarrollados a través de las empresas de servicio temporal, la
contratacion por medio de las cooperativas de trabajo asociado, entre otro tipo de
figuras similares, que en muchas ocasiones tienen por finalidad el encubrimiento o
simulacion de verdaderos contratos de trabajo, y por lo tanto, presentan como
objetivo la violacién de derechos laborales fundamentales tales como el pago de
cesantias, vacaciones, reconocimiento del salario minimo legal vigente, derechos
en materia sindical u otro tipo de exigencias propias de la mencionada relacion

contractual.

Por otro lado, la propia concepcién del principio de igualdad ha sido errbneamente

interpretada a través de los afnos, solamente entendiéndose desde un punto de
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vista riguroso, estricto o absoluto y no adecuandose a las condiciones especificas

tanto del trabajador como del empleador.

Asi las cosas, al presentarse actualmente hechos tales como la aplicabilidad del
contrato de trabajo en la legislacion nacional, la existencia de innumerables
situaciones de desigualdad en materia laboral y la falta de concepcion e
interpretacion del propio principio de igualdad, es evidente la importancia que
conlleva el estudio de LA EFICACIA DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN EL
CONTRATO DE TRABAJO FRENTE AL DERECHO LABORAL COLOMBIANO,
siendo indispensable su discusién y andlisis para el mejoramiento de las

condiciones laborales.

Por otro lado, al existir una gran variedad de opiniones que denotan una pobre
delimitacion y un alto nivel de incertidumbre en relacion con el principio de
igualdad y el contrato de trabajo simulado, al hacerse este estudio se contribuye a
la unificacion de criterios en torno a dichas tematicas, con lo cual se podra
responder a los interrogantes de cual es la real interpretacién del principio de
igualdad en nuestra legislacion nacional y cuando realmente se esta presentado

un contrato de trabajo con todos sus derechos y obligaciones.

Por lo tanto, el debido estudio del principio de igualdad en el contrato de trabajo
desde su conceptualizacion, razon de ser, reglamentacion, aplicabilidad y
consecuencias respectivas, tendra como objetivos informar al trabajador o
empleador cuando se presenta una real violacién al principio de igualdad en
materia laboral, brindar suficientes herramientas al abogado laboralista para poder
defender de manera efectiva y eficiente cada una de las situaciones susodichas, y
finalmente, hacer llegar al lector toda la informacion pertinente de manera

completa, detallada, clara y concisa para su adecuada observaciéon y andlisis.
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La metodologia a través de la cual el presente trabajo sera desarrollado por el
autor, consta de soportes jurisprudenciales, doctrinales y legales, tanto a nivel
nacional como internacional, con lo cual se busca hacer un analisis de la teméatica

mencionada acorde con los hechos y circunstancias actuales.

Por ultimo, el autor es consciente de las limitaciones que la tematica en cuestion
puede desencadenar, con fundamento en la permanente necesidad que tienen las
personas de adquirir un trabajo sin importar la calidad del mismo. Sin embargo, a
pesar de las evidentes dificultades mencionadas, ruego al lector tomar conciencia
acerca de lo tratado en este escrito, para que asi finalmente, no solamente exija
del Estado la oportunidad de ejercer un trabajo o profesion, sino ademas, la
oportunidad de realizar un trabajo en condiciones dignas, justas, equitativas y

humanas.
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1. CONCEPTUALIZACION Y RAZON DE SER DEL PRINCIPIO DE
IGUALDAD EN EL CONTRATO DE TRABAJO

1.1 CONCEPTUALIZACION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN EL CONTRATO
DE TRABAJO

Antes que nada, al tratar el tema del contrato de trabajo en condiciones de
igualdad, es necesario que se tenga claro ciertos conceptos relevantes para la
completa comprension de la problematica objeto de estudio, tales como el
significado y delimitacion del principio de igualdad tanto a nivel internacional como
nacional, el concepto de contrato de trabajo con todas sus respectivas
caracteristicas segun nuestra legislacion nacional y la doble cara del principio de

igualdad en relacion con su interpretacion y alcance.

Todo ello, con la finalidad de darle al lector suficientes bases solidas durante el
inicio del trabajo como tal, que le permitan tener un panorama general del tema
tratado en el presente escrito y le ayuden en cada uno de los aspectos a tratar
durante su desarrollo. No hay duda que para el debido estudio de cualquier asunto
en especifico, siempre serd importante tener claro el significado de los conceptos

que lo vinculan y la razon de ser de la figura en si.

1.1.1 El principio de igualdad. Sobre el principio de igualdad en nuestra
legislacion nacional se pueden decir muchas cosas, pero sobre todo, es
importante destacar el proceso evolutivo que ella ha presentado en nuestra
historia patria, el concepto actual de dicha figura tanto a nivel nacional como
internacional y el doble sentido caracteristico y trascendental que posee la misma

en cuanto a su propia interpretacion. Dichos conceptos no solamente son
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fundamentales para la completa delimitacion de la figura, sino ademas, para la

debida comprensién de la misma.

Asi, si nos remitimos a la historia jurisprudencial del principio como tal,
efectivamente se podra ver como un fallo de la corte suprema de justicia de 1931
reconocié por primera vez el principio de igualdad formal, proporcionandose los
primeros pasos en la aplicacion de dicho principio sobre los ciudadanos
colombianos. Ya por otro lado, gracias a un fallo del mismo tribunal del 4 de
septiembre de 1970 con ponencia del sefior Eustorgio Sarria se reconocio el
principio de igualdad material, donde se manifest6 la idea de que la igualdad no
implicaba una igualdad matematica, sino una igualdad de trato para los iguales y
un desigual trato para los desiguales. Asi las cosas, dicho proceso evolutivo
culmino con el fallo de la corte suprema de justicia del 17 de Octubre de 1991 con
ponencia del magistrado Simon Rodriguez Rodriguez en el que se ratifico el
principio de igualdad material, evidenciandose la gran importancia del principio de

igualdad desde su sentido no absoluto o meramente literal.

Ya analizandose el proceso evolutivo del principio de igualdad desde la propia
constitucién, se podra ver como en la constitucion de 1886 dicho principio de
igualdad se encontraba implicito en su articulo 16, debiéndose realizar grandes
esfuerzos por parte de la doctrina y jurisprudencia para desentrafiarla y
reconocerla. Fue asi, como gracias a la constitucion de 1991 dicho principio se
mostro de manera explicita en su articulo 13, generando ya no problemas de
reconocimiento en la legislacion, sino en cambio, situaciones propias relacionadas

con el desarrollo de dicho concepto juridico.

Por lo tanto, desde el punto de vista historico, podemos ver como el principio de
igualdad ha ido constantemente evolucionando a través de los tiempos en el
territorio colombiano, conllevandonos a importantes conceptos como el principio

de igualdad formal, principio de igualdad material y su implicacion en cada una de
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las posibles situaciones que ella puede presentar, y ademas, mostrdndonos la
gran capacidad interpretativa que la misma conlleva desde cada una de sus

posibles facetas.

Una vez analizado los antecedentes histéricos del principio de igualdad en nuestra
legislacion colombiana, ya puede verse y analizarse el principio de igualdad desde
sus diferentes concepciones nacionales e internacionales, y por lo tanto, podra
estudiarse de manera detallada, clara y precisa, su delimitacion segun los tratados
internacionales ratificados por Colombia, en materia constitucional, y ademas, con
fundamento en la ley. Ademas, podra analizarse la doble faceta que la misma

conlleva en el territorio nacional.

1.1.1.1 El principio de igualdad segun los tratados internacionales ratificados
por colombia. Al encontrarnos en un mundo globalizado, dindmico e
interconectado desde todas las Opticas existentes tales como los aspectos
econOmicos, sociales, culturales y politicos, evidentemente el derecho y las leyes
no solamente no se encuentran limitadas al Estado a través del cual fueron
creadas, sino que ademas, dependen de otro tipo de normas y disposiciones
internacionales de obligatorio cumplimiento. Es asi, como el principio de igualdad
en el Estado Colombiano, debera ser analizado desde la constitucion y la ley, pero
ademas, desde el plano internacional y mas concretamente desde el plano de los

tratados internacionales ratificados por nuestra nacion.

Por lo tanto, en relacién con la tematica en mencion, el principio de igualdad
efectivamente ha sido reconocido y desarrollado en una serie de tratados
internacionales tales como la Declaracion Universal de Derechos Humanos en sus
articulo 2 y 7, El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Ley 74 de
1968) en sus articulos 3 y 26 y La Convencidon Americana sobre derechos

humanos (Ley 16 de 1972) en sus articulos 1 y 24, manifestandose dentro de
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ellos, la importancia de respetar todos los derechos y libertades del ser humano
sin distincion de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o factor de
cualquier otra indole, e inclusive, hablandose de la proteccion a la cual tiene

derecho toda persona al ser objeto de todo tipo de discriminacion o trato desigual.

Ya en torno a tratados internacionales que vinculen el principio de igualdad en
materia laboral y que hayan sido reconocidos por Colombia, se encuentra el
Convenio Internacional del Trabajo nimero 111 aprobado por Colombia mediante
la Ley 22 de 1967 (el cual fue ratificado en el afio 1969) ocupandose de dicho
principio en sus articulos 1 y 2, donde se hace mencion del concepto de

discriminacion en materia de empleo y ocupacion de la siguiente manera:

El articulo 10. del Convenio citado dice:

1. A los efectos de este convenio, el término ‘'discriminacioén’,
comprende:

A) Cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos
de raza, color, religion, opinién politica, ascendencia nacional u
origen social, que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de
oportunidades, de trato en el empleo y la ocupacion;

B) Cualquier otra distincion, exclusion o preferencia que tenga por
efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en
el empleo u ocupacion, que podra ser especificada por el
miembro interesado, previa consulta con las organizaciones
representativas, de empleadores y de trabajadores, cuando dichas
organizaciones existan , y con otros organismos apropiados

2) Las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las
calificaciones exigidas para un empleo determinado no seran
consideradas como discriminacion

El articulo 2° del Convenio dispone:

Todo miembro para el cual este convenio se halle en vigor, se
obliga a formular y llevar a cabo una politica nacional, que
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promueva, por meétodos adecuados a las condiciones y a las
practicas nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en
materia de empleo y ocupacion, con objeto de eliminar cualquier
discriminacion a este respecto.*

Por ultimo, para poder exigir debidamente la proteccion de dicho principio en el
area mencionada, no debemos olvidar ciertas pautas trascendentales relacionadas
con la aplicacion de todo tratado internacional ratificado por Colombia en nuestra
legislacion nacional, siendo ejemplo de ellas, la prevalencia de los tratados
internacionales aun sobre la legislacion interna, siempre y cuando, se trate de
convenios internacionales sobre derechos humanos debidamente ratificados por el
pais, la obligacion del Estado Colombiano de armonizar su derecho interno con las
estipulaciones de ciertos tratados y de abstenerse de modificar aquéllos en
sentido contrario o adverso al de la preceptiva internacional, y por ultimo, la
disposicion constitucional de que todo convenio internacional del trabajo ratificado

por el Estado hara parte de la legislacion interna del pais.

1.1.1.2 El principio de igualdad segun la constitucion politica de colombia de
1991. Ademas de encontrarse consagrado el principio de igualdad en los tratados
internacionales ratificados por nuestra nacion, dicho principio se encuentra
consagrado en la Constitucion Politica de Colombia en su articulo 13 y en otros
apartes fundamentales tales como el preambulo y los articulos 5, 19, 25, 42, 43,
53, 67, 68y 69 de la carta.

Asi las cosas, el principio general de la igualdad consagrado en el articulo 13 de
nuestra constitucién, manifiesta practicamente los mismos elementos que dicho

principio contiene en los tratados internacionales ratificados por el pais, siendo

! CONVENIO INTERNACIONAL del trabajo numero 111 de Junio 25 de 1958. Citado por, CORTE
CONSTITUCIONAL. Sentencia C-221 del veintinueve (29) de mayo de mil novecientos noventa y dos
(1992). MP: Alejandro Martinez Caballero. Bogota: EI Autor, 1992.
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ellos, el derecho que tiene toda persona de nacer libre e igual ante la ley, la
obligacion del Estado de brindar igual proteccion y trato a todos los ciudadanos
colombianos y el no trato discriminatorio a ninguna persona por razones de su
raza, sexo, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinion, entre otro tipo de
factores existentes. Sin embargo, el mencionado articulo constitucional hace
referencia a otro tipo de aspectos que evidentemente complementan y fortalecen
el concepto de la equidad, los cuales se encuentran manifestados en la norma de
la siguiente manera: “El Estado promovera las condiciones para que la igualdad
sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o
marginados. El Estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su
condicién economica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad

manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan™.

De esta manera, efectivamente puede verse como el principio de igualdad en
materia constitucional, evidentemente es un principio que aplica por regla general
la igualdad entre las personas, y que ademas de manera excepcional, puede
conllevar a un trato desigual con la debida justificacién de la decision en forma
objetiva y razonable. Es decir, por medio de dicha situacion se logra comprobar
una gran evolucién en materia de delimitacion de dicho principio, pasandose de un
principio de igualdad formal estipulado en la constitucién de 1886 a un principio

de igualdad material estipulado en el articulo 13 de la constitucion de 1991.

Adicionalmente, con fundamento en dicha disposicion constitucional, si llegare a
existir una justificacion de la decision en forma objetiva y razonable, dicho trato
desigual sera constitucionalmente legitimo y valido. Por el contrario, si no llegare a
existir una justificacion de la decision de forma objetiva y razonable, dicho trato
desigual sera constitucionalmente ilegitimo, invalido y configurara un manifiesto

trato plenamente discriminatorio.

2 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Bogota: Legis, 2003. Art. 13.
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Por otro lado, otro tipo de disposiciones constitucionales que se encuentran
intimamente relacionadas con el principio general de la igualdad consagrado en el
articulo 13 de la carta, son el articulo 19 referido a las confesiones religiosas e
iglesias, el articulo 42 referido a los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él,
adoptados o procreados naturalmente o con asistencia cientifica, el articulo 43 que
hace mencién a la relacion de género, masculino y femenino, el articulo 53 al
hablar de principios minimos fundamentales del trabajo tales como la igualdad de
oportunidades para los trabajadores, y finalmente, el articulo 25 el cual sefiala la

proteccidn especial del trabajo en condiciones dignas y justas.

Por ultimo, parte de este pensamiento puede ser constatado a través de un
pronunciamiento de la corte constitucional del afio 1998, dentro del cual a través

de dicha entidad se expreso la siguiente idea:

La Corte Constitucional se ha pronunciado sobre el derecho a la
igualdad en multiples ocasiones, a través de sentencias
provenientes de sus Salas de Revision de Tutelas y de fallos
proferidos por la Sala Plena en asuntos de constitucionalidad.

De todos ellos se desprende una clara y contundente afirmacion
sobre el caracter fundamental del derecho a la igualdad, como
valor fundante del Estado social de derecho y de la concepcién
dignificante del ser humano que caracteriza la Constitucion de
1991 y que consagra su articulo 13.

Segun lo ha indicado también la Corte, dicho derecho contiene
seis elementos, a saber:

a) Un principio general, segun el cual, todas las personas nacen
libres e iguales ante la ley y recibirdn la misma proteccion y trato
de las autoridades.

b) La prohibicién de establecer o consagrar discriminaciones: este
elemento pretende que no se otorguen privilegios, se niegue el
acceso a un beneficio o se restrinja el ejercicio de un derecho a un
determinado individuo o grupo de personas de manera arbitraria e
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injustificada, por razén de su sexo, raza, origen nacional o familiar,
0 posicién econdémica.

c) El deber del Estado de promover condiciones para lograr que la
igualdad sea real y efectiva para todas las personas.

d) La posibilidad de conceder ventajas o prerrogativas en favor de
grupos disminuidos o marginados.

e) Una especial proteccion en favor de aquellas personas que por
su condicion econdmica, fisica o mental se encuentren en
circunstancias de debilidad manifiesta, y

f) La sancion de abusos y maltratos que se cometan contra
personas que se encuentren en circunstancias de debilidad
manifiesta.’

1.1.1.3 El principio de igualdad segun la ley laboral. En desarrollo del articulo
13 de la Constitucion Politica de Colombia, encontramos en el cédigo sustantivo
del trabajo 2 articulos fundamentales que consagran el principio de igualdad y lo
desarrollan en materia laboral. Ademas, cabe mencionar que en dicho cédigo,
podremos encontrar otra serie de articulos que se encuentran intimamente
relacionados con el principio de igualdad y los cuales seran tratados mas adelante

en capitulos posteriores.

El primer articulo a través del cual se menciona directamente el principio de
igualdad es el articulo 10 del mencionado reglamento, dentro del cual, se dispone
gue todos los trabajadores son iguales ante la ley, gozan de la misma proteccion y
garantias, y no podran ser objeto de trato distinto por razén de su sexo, raza,
origen, edad, lengua, religion, opinion politica o por cualquier otro tipo de factor

similar.

¥ CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-665 de 1998. MP: Dr. Hernando Herrera Vergara. Bogota: El
Autor, 1998.
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Ya el segundo articulo a través del cual se menciona directamente el principio de
igualdad es el articulo 143 del cédigo, donde claramente se dispone que todo
trabajo igual desempefiado en condiciones de eficiencia, puesto y jornada también
iguales, debera corresponderle igual salario. Es el denominado principio a trabajo

igual salario igual.

No obstante, el principio de igualdad contempla varias excepciones que deberan
ser tomadas en cuenta al momento de su aplicacion, siendo ejemplo de ellas,
factores tales como la nacionalidad de los trabajadores, la edad de ciertos
personas en relacion con la jornada méxima laboral y tipo de labor, y por ultimo, la

naturaleza juridica del empleador ya sea este publico o privado.

De todo ello, en principio puede constatarse el pleno desarrollo del articulo 13 de
la Constitucion Politica de Colombia y la aplicacion del principio de igualdad segun
los tratados internacionales ratificados por Colombia en el cddigo sustantivo del
trabajo, estando el respectivo plexo normativo en plena armonia respecto de la
tematica anteriormente mencionada. De todas maneras, se hace necesario hacer
un estudio profundo sobre la tematica como tal, para finalmente poder tener
certeza de la adecuada aplicacion de dicho principio en el contrato de trabajo

desde la 6ptica tanto tedrica como practica.

1.1.1.4 El principio de igualdad desde un sentido estricto y amplio. En
nuestra legislacion nacional, el principio de igualdad a pasado de ser un principio
meramente formal, abstracto y caracterizado por la denominada igualdad
matematica ha un principio de igualdad material, objetivo y concreto, mostrandose
un gran avance en materia interpretativa del concepto y una indudable claridad en
relacion con el sinnimero de situaciones diferentes o especiales que pueden

presentarse en torno a una realidad social.
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Es claro que al aplicarse la conocida regla que exige tratar a los iguales de forma
igual y a los desiguales de forma desigual, ciertamente se le estara dando un trato
a la persona en concordancia con sus situaciones propias o especificas, y por lo
tanto, se estara aplicando el sentido de igualdad y justicia desde un punto mas
certero, equilibrado y equitativo. Asi las cosas, el principio de igualdad concebido
desde esta perspectiva en nuestro sistema juridico, posee 2 aspectos o facetas de

vital importancia.

La primera de ellas, se fundamenta en el principio de igualdad en sentido estricto,
el cual ha sido conceptualizado detalladamente en el primer inciso del articulo 13
de la Constitucion Politica de Colombia, al manifestarse el derecho que tienen
todas las personas a nacer libres e iguales ante ley, a ser protegidos y tratados de
manera equitativa por parte de las autoridades correspondientes y a gozar de los
mismos derechos, libertades y oportunidades sin discriminacién por razén de su

sexo, edad, religién, nacionalidad, lengua, entre otro tipo de factores similares.

Por lo tanto, en torno a dicho concepto, todas las personas en el Estado
colombiano deberan ser tratadas de manera igual o equitativa, y en caso de no
presentarse dicha situacion, se deberan brindar todas las herramientas o medidas

necesarias para la aplicacion adecuada del susodicho principio.

La segunda de ellas, se fundamenta en un principio de igualdad en sentido amplio,
siendo ya delimitado o definido por el segundo y tercer inciso del articulo 13 de la
Constitucion Politica de Colombia, donde se expresa la obligacién del Estado de
brindar condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y se adoptan
medidas y tratos especiales hacia las personas en estado de discriminacion,
marginacion, debilidad manifiesta, y en general, personas que se encuentren en

un aparente estado de inferioridad respecto de las demas.
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Asi las cosas, teniéndose en cuenta el principio de igualdad desde un sentido
amplio, se podré dar un trato distinto a ciertas personas, hechos o circunstancias
de manera concreta, siempre y cuando, se cumplan con ciertos supuestos
exigidos por la normatividad y jurisprudencia colombiana. Asi, dichos supuestos,

son los siguientes:

e Ladiferenciacién de los supuestos de hecho. Se deberan comparar las
situaciones de hecho, para asi finalmente llegar a la conclusion de si son
idénticas o no.

e Lafinalidad. El trato diferenciador no debera ser completamente gratuito.
Por lo tanto, deber& contener una finalidad concreta y no abstracta.

e Razonabilidad. No basta con que se persiga una finalidad cualquiera.
Debera ser una finalidad constitucionalmente legitima y admisible. En otras
palabras, deber& ser una finalidad acorde con la prudencia, con la justicia y
con la equidad que rigen para el caso en concreto, es decir, debera ser
conveniente 0 necesaria.

e Racionalidad. Debera existir una conexién efectiva entre el supuesto de
hecho, el trato diferente que se impone y la finalidad que se persigue.

e Proporcionalidad. El supuesto de hecho, el trato diferente que se impone
y la finalidad que se persigue, deberan llevar a una consecuencia juridica

no desproporcionada.

Con base en lo mencionado anteriormente, se puede decir, que el principio de
igualdad que se presenta en el Estado colombiano, obedece a un principio que a
pesar de reconocer la obligacion de trato similar a supuestos similares, reconoce
también la facultad del trato diferente en ciertos aspectos excepcionales y
debidamente justificados. En muchas ocasiones se requiere un trato desigual

entre las personas, para llegar a términos de justicia y equidad.
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Finalmente, teniéndose en cuenta todo lo mencionado respecto al principio de
igualdad en las anteriores subdivisiones, se llega evidentemente a la conclusién
que para la compresién, aplicacion, exigencia y cumplimiento del concepto en el
ordenamiento juridico nacional, siempre se debera mirar y analizar el principio
desde su &mbito genérico, es decir, teniéndose en cuenta los tratados
internacionales ratificados por Colombia, la constitucion, la ley, y para el caso en

especifico, el derecho laboral colombiano.

1.1.2 El contrato de trabajo. A nivel mundial, dicha figura nacié como respuesta
a una serie de situaciones injustas y desiguales que se presentaron por parte del
empleador en contra de los trabajadores, siendo ellas, los constantes abusos del
capitalismo industrial, las extralimitaciones presentadas propias del liberalismo
econémico, y como causa de las dos anteriores, la gran desigualdad econémica
entre empleadores y trabajadores. Obviamente, como los empleadores eran la
parte fuerte de la relacién laboral, se generaron grandes atropellos en contra de la

masa obrera.

Ya en Colombia, la primera vez que se uso la denominacién contrato de trabajo,
fue en el articulo 13 de la ley 16 de 1934 presentandose el decreto 52 de 1935
como decreto reglamentario de la ley anterior. Asi, se desarrollaron una serie de
leyes y decretos a través de los cuales se permitio la evolucion del concepto de
contrato de trabajo, tales como el articulo 1 del decreto 1632 de 1938, el decreto
ley 2350 de 1944 y la ley 6 de 1945. Finalmente, se llego a la definicion actual del

contrato de trabajo, incorporada en el articulo 22 del cédigo sustantivo del trabajo.
Asi las cosas, para un completa comprension del concepto del contrato de trabajo

en la legislacion colombiana, es importante no solamente estudiar su definicién

vigente, sino que ademas, se hace vital analizar otro tipo de aspectos propios de
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la figura tales como sus elementos esenciales, caracteristicas y diferentes tipos de
clases.

1.1.2.1 Definicion. EIl contrato de trabajo se encuentra definido en el articulo 22
del codigo sustantivo del trabajo, expresandose lo siguiente: “1. Contrato de
trabajo es aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio
personal a otra persona natural o juridica, bajo la continuada dependencia o
subordinacion de la segunda y mediante remuneracion. 2. Quien presta el servicio
se denomina trabajador, quien lo recibe y remunera, patrono, y la remuneracion,

cualquiera que sea su forma, salario™.

1.1.2.2 Elementos esenciales. Segun el articulo 23 del coédigo laboral, los
elementos esenciales para que haya contrato de trabajo, son la actividad personal
del trabajador, la continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto

del empleador y la remuneracion.

El elemento esencial de la actividad personal del trabajador, hace que solo la
persona fisica o natural pueda tener la calidad de trabajador, debiendo realizar por
si mismo o mejor dicho sin la ocurrencia de otras personas, la prestacion personal
del oficio respectivo. Sin embargo, dicho elemento presenta ciertas excepciones
legales, como es el caso del trabajo a domicilio, donde se permite que el

trabajador labore con ayuda de ciertos miembros de su familia.

El elemento esencial de la continuada subordinacion o dependencia, se refiere a la
posibilidad de que el servicio personal sea ejecutado bajo el control y direccidon del

patrono, siempre y cuando, este considere que es conveniente.

* CODIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO Y CODIGO PROCESAL DEL TRABAJO Y DE LA
SEGURIDAD SOCIAL. Bogota: Legis, 2007. Art. 22.
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Y por ultimo, la remuneracion, hace referencia al pago del salario. No obstante,
aunque el salario no se haya pactado no se presenta ningun tipo de problema, en
virtud del articulo 27 del cddigo sustantivo del trabajo donde se manifiesta que
todo servicio personal debe ser remunerado. Por lo tanto, si se presentan los
elementos de la actividad personal del trabajador y la continuada subordinacion o
dependencia, se deduce la existencia de la remuneracién aun cuando esta no

haya sido pactada.’

Segun opinion del autor, la existencia de los elementos esenciales del contrato de
trabajo son indispensables para toda persona que en materia laboral se encuentre
activa o piense estarlo en un futuro, ya que al probarse los mencionados
elementos podra accederse a todos los derechos y privilegios de dicho contrato
sin importar la figura bajo la cual se este laborando. Ejemplo de dichas figuras, son
el contrato de prestacion de servicios, los trabajos temporales desarrollados a
través de las empresas de servicio temporal, la contratacion por medio de las
cooperativas de trabajo asociado, entre otro tipo de figuras que seran tratadas

posteriormente durante el desarrollo del trabajo.

1.1.2.3 Caracteristicas. Segun las clasificaciones de los contratos, el contrato de
trabajo presenta una serie de caracteristicas fundamentales y propias de la figura
como tal que a su vez le permiten diferenciarse de otro tipo de contratos, siendo
un contrato bilateral ya que en el surgen obligaciones para las partes
intervinientes, es decir, el trabajador se obliga a la prestacion personal del servicio
bajo las ordenes y subordinacién del patrono y el empleador se obliga a pagar una
remuneracion, un contrato oneroso por cuanto tiene por finalidad la utilidad de
ambas partes, prestacion del patrono y remuneracion del trabajador, un contrato

de tracto sucesivo ya que su ejecucion o cumplimiento se prolonga en el tiempo,

> GUERRERO FIGUEROA, Guillermo. Manual de derecho del trabajo. 3. ed. Colombia: Leyer, s.f. p. 245 —
247.
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un contrato principal por no depender de otro contrato para producir efectos
legales, consensual por requerir su perfeccionamiento del consentimiento de las
partes, y finalmente, un contrato de adhesion por el hecho de tener el trabajador
gue someterse a las respectivas normas convencionales encargadas de regular

las relaciones obrero patronales.®

Ya una vez tenido en cuenta las caracteristicas del contrato de trabajo, se puede
analizar cada una de las diferentes clases o tipos de contratos laborales que

existen en el ordenamiento juridico colombiano.

1.1.2.4 Modalidades del contrato de trabajo. El contrato de trabajo se
encuentra dividido en una serie de tipos, clases o modalidades contractuales que
han sido reconocidas en la ley, la jurisprudencia y la doctrina, encontrandose asi,
clasificado por su forma, duracién, por la forma de pago, y por otro tipo de factores
similares, siendo de gran importancia su estudio para proporcionar una completa
delimitacion del contrato en torno a las posibles derivaciones que el mismo puede
presentar y para brindar una mayor claridad al lector en relacién con las posibles
reglamentaciones especiales que este tipo de modalidades contractuales puede
presentar a futuro. De esta manera, el contrato de trabajo se divide en las

siguientes modalidades o subclases:

Por su forma, el contrato de trabajo se divide en contratos verbales y contratos

escritos, teniendo cada uno de ellos caracteristicas especificas.

El contrato de trabajo verbal, como su nombre lo indica, es el que se celebra de
forma oral o de palabra, haciendo referencia al respectivo acuerdo entre
empleador y trabajador. Toda persona que quiera celebrar un contrato de trabajo
verbal se encuentra facultada para hacerlo y el acuerdo entre las partes

® Ibid., p. 248.
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contratantes deberd abarcar una serie de aspectos minimos, siendo ellos, la clase
de labor, el lugar de trabajo, la cuantia y forma de remuneracion, los periodos que

regulen el pago y la duracién del contrato como tal.”

Ya el contrato de trabajo escrito, se define como el que es plasmado en un
documento, haciendo referencia al respectivo acuerdo entre las partes
contratantes. Aunque es verdad que toda persona libremente podra celebrar este
tipo de contrato, existen ciertos acuerdos especiales que deberan ser celebrados
por escrito tales como el contrato de trabajo a término fijo, el enganche colectivo
para el exterior, el periodo de prueba y el contrato de aprendizaje. Por ultimo,
fuera de las clausulas que las partes acuerden libremente, el articulo 39 del codigo
sustantivo del trabajo establece una serie de condiciones minimas que dicho

contrato debera abarcar.

Asi, en el mencionado articulo, se expresa lo siguiente:

Art. 39.—Contrato escrito. El contrato de trabajo escrito se
extiende en tantos ejemplares cuantos sean los interesados,
destinandose uno para cada uno de ellos, estd exento de
impuestos de papel sellado y de timbre nacional y debe contener
necesariamente, fuera de las clausulas que las partes acuerden
libremente, las siguientes: la identificacion y domicilio de las
partes; el lugar y la fecha de su celebracién; el lugar en donde se
haya contratado el trabajador y en donde haya de prestar el
servicio; la naturaleza del trabajo, la cuantia de la remuneracion,
su forma y periodos de pago, la estimacion de su valor, en caso de
gue haya suministros de habitacién y de alimentacion como parte
del salario; y la duracién del contrato, su desahucio y terminacion.®

7 CODIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO Y CODIGO PROCESAL DEL TRABAJO Y DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, Op. Cit., Art. 38.
8 Ibid., Art. 39.
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Por su duracion, el contrato de trabajo se divide en contrato de trabajo a término
indefinido, a término fijo, contrato de trabajo por la duracion de una obra o labor

contratada y contrato para ejecutar un trabajo ocasional, accidental o transitorio.

El contrato de trabajo a término indefinido es el contrato de trabajo por excelencia,
ya que para configurarse en el mundo juridico y laboral, solamente requiere no ser
contrato de trabajo a término fijo, contrato de trabajo por la duracion de una obra o
labor contratada o contrato para ejecutar un trabajo ocasional, accidental o
transitorio. Asi, al determinarse como contrato indefinido por las razones
anteriormente expuestas, perdurara hasta la ocurrencia de alguna de las
disposiciones legales para la terminacion de los contratos laborales (ejemplo,

terminacion unilateral del contrato de trabajo).

Ya para presentarse un contrato de trabajo a término fijo, debera constar por
escrito y debera estipular una duracién no superior a 3 afos. Asi, al presentarse
este tipo de contrato, este tendra vigencia por el término estipulado pero podré ser

renovable de manera indefinida.

El contrato de trabajo por la duracion de una obra o labor contratada, podra ser
verbal salvo estipulacién en contrario y debera estipular ya no un plazo sino una
condicion (la cual es el término que demanda la ejecucién completa de una
determinada obra o labor). Por lo tanto, una vez celebrado este tipo de contrato, la
vigencia del mismo estara completamente determinado por la culminacion del

servicio u obra respectiva.

Por ultimo, el denominado contrato para ejecutar un trabajo ocasional, accidental o
transitorio, para su determinacion debera cumplir con los requisitos de no tener
una duracibn mayor a un mes y que se refiera a labores distintas de las
actividades normales del patrono. Asi las cosas, las personas que laboren bajo

este tipo de figura, careceran de ciertos derechos primordiales tales como el
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derecho a la ropa o calzado, el auxilio de cesantias, los gastos de entierro, el
seguro de vida, entre otro tipo de factores similares.’

Cabe mencionar, que a pesar de las clasificaciones de forma y de duracién de las
que hablan la jurisprudencia, la doctrina y el codigo sustantivo del trabajo en sus
articulos 6, 37, 38, 39, 45, 46 y 47, existen otro tipo de modalidades del contrato
de trabajo que muchas veces han sido olvidadas u omitidas por parte de los
juristas tales como el contrato de trabajo a sueldo, a destajo, a jornal, con salario
integral, parte en dinero y parte en especie (contratos segun la forma de pago), el
contrato de aprendizaje, el trabajo a domicilio, entre otros.

Ademas, es importante tener en cuenta respecto a la tematica susodicha, que no
solamente toda clase de contrato puede ser a su vez otro tipo o modalidad
contractual, sino que ademas, todas las clases de contrato presentan desarrollos
legales especificos los cuales deberdn ser respetados y tenidos en cuenta al

momento de la aplicacion de la norma.

Finalmente, en relacién con la conceptualizacion del contrato de trabajo (tema que
ha sido tratado en el presente acépite), se puede decir, que dicha figura ha sido
ampliamente desarrollada por nuestra legislacion colombiana, y por lo tanto, para
su entendimiento detallado, claro y preciso, siempre se deberd tener presente
aspectos generales minimos tales como su definicion, elementos esenciales,
caracteristicas y modalidades contractuales. Ademas, viéndose a profundidad los
elementos mencionados y su relacién, se puede ver la gran importancia que tienen
los elementos esenciales del contrato de trabajo en todas las areas propias de
dicho concepto, no siendo de extrafiar la gran trascendencia que tendran los

mismos al analizarse la aplicacion del principio de igualdad en dicha materia.

¥ GUERRERO FIGUEROA, Op. Cit., p. 295 — 300.
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1.2 RAZON DE SER DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN EL CONTRATO DE
TRABAJO

Al aplicarse el principio de igualdad en el contrato de trabajo acorde con el alcance
internacional, constitucional y legal que dicho principio conlleva en el Estado
colombiano, evidentemente se generan una serie de beneficios para todas las

partes titulares de dicha relacion contractual de caracter necesario y fundamental.

Sin embargo, para mayor claridad de la tematica y atendiendo a la doble faceta
que el principio de igualdad conlleva en cuanto a su interpretacion (no es un
principio absoluto), cabe analizar la raz6n de ser o importancia del principio de
igualdad en el contrato de trabajo tanto desde su sentido estricto (igualdad en

abstracto) como desde su sentido amplio (Igualdad concreta real y efectiva).

1.2.1 Razon de ser del principio de igualdad en el contrato de trabajo, desde
la Optica de un principio de igualdad en sentido estricto. El trabajo en
condiciones de igualdad se encuentra permanentemente en constante amenaza
en la realidad nacional, por conceptos tales como la desigualdad econémica entre
las partes, la concepcion del trabajador como parte débil de la relacién laboral y
del empleador como parte fuerte de la misma, la aplicacion indebida de la
autonomia de la voluntad en materia contractual, y sobre todo, por la aplicacion de

uno de los elementos esenciales del contrato de trabajo (la subordinacion).

Sobre este ultimo se ha dicho lo siguiente:

Otra definicion elaborada por el Magistrado Antonio Barrera es: «la
subordinacion laboral, le da al principio de igualdad una fisonomia
distinta, toda vez, que la posicion de igualdad existe en el acto de
contrataciéon del trabajador, por lo menos desde el punto de vista
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juridico, pero desaparece, durante el desarrollo del contrato, en
que la subordinacion del trabajador al patrono se pone en
operacion por la necesidad de lograr los objetivos del contrato.™®

Por otro lado, ademas de poder presentarse evidentemente un trato desigual en la
realizacion de un trabajo o labor, pueden aparecer otro tipo de factores como
fuente o resultado de dicho trato tales como la discriminacion y el acoso laboral.
Aunque el termino discriminacion se encuentra comprendido dentro del tema del
acoso laboral, se hara hincapié en ella por la importancia que reviste la misma y

por su permanente enunciacion en relacion con el principio de igualdad.

Analizandose ciertas disposiciones legales, constitucionales, jurisprudenciales y
doctrinales tales como el articulo 13 de la Constitucién Politica de Colombia y lo
comentado por la organizacion internacional del trabajo (OIT), la discriminacion
hace referencia a la exclusion, distincion o preferencia que se le haga a una
persona determinada, por razén de su sexo, raza, religion, color, nacionalidad u
otro tipo de factor similar. Asi las cosas, ella comprende 2 aspectos
fundamentales, es decir, por un lado el trato discriminado por razon de su raza,
sexo, color, religion, etc., y por el otro, la consecuencia de dicho motivo tal como la
discriminacion en la obtencion de empleo, discriminacién ocupacional o en la
obtencion de buenos cargos, discriminacion salarial y discriminacion en la
adquisicién de capital humano (en el acceso a la educacion formal y a la

capacitacion y entrenamiento empresarial).

El acoso laboral, ha sido definido como todo tipo de conducta persistente y
demostrable encaminada a infundir miedo, intimidacion, terror, perjuicios laborales,
u otro tipo de conductas similares, cuyo sujeto pasivo es el trabajador y cuyo

sujeto activo es el superior jerarquico, compariero de trabajo o subalterno. Asi, ella

9 CORPORACION COLECTIVO DE ABOGADOS, Derecho al trabajo, [En linea]. Colombia : 13 de junio
de 2005. <http://www.colectivodeabogados.org/article.php3?id_article=61> [Consulta: Jul: 2008].
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comprende una serie de aspectos o situaciones de gran importancia, tales como el
maltrato, persecucion, discriminacion (ya mencionado anteriormente),

entorpecimiento, inequidad y desproteccién laboral.**

Por lo tanto, la aplicacién del principio de igualdad desde un sentido estricto en el
contrato de trabajo, se hace indispensable para que todos los derechos, principios
y garantias propios del desarrollo de dicho contrato, sean prestados en igualdad

de condiciones a todos los sujetos titulares de este tipo de relacion laboral.

Un ejemplo de dichos principios en materia laboral, son los que han sido
enunciados en el articulo 53 de la constitucion politica de Colombia tales como el
principio de la igualdad de oportunidades para los trabajadores, remuneracion
minima vital y movil proporcional a la cantidad y calidad del trabajo, estabilidad en
el empleo, irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas
laborales y primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos
de la relaciones laborales, los cuales han sido considerados como principios
minimos fundamentales que configuran el suelo axiolégico de los valores
materiales expresados en la Constitucion y como postulados fundamentales que
dan vida al libre desempefio de la actividad personal en condiciones dignas y

justas.

Adicionalmente, con base en la aplicacion de este tipo de principio a la figura en
mencion, evidentemente no solamente se estara evitando la practica de la
discriminacion laboral en el contrato de trabajo, sino que ademas, se estara
impidiendo el desarrollo de todas las figuras y manifestaciones propias del acoso
laboral en el territorio o Estado colombiano. Al encontrarse la sociedad colombiana
en un Estado social de derecho, ello implicara inexorablemente la exigencia de

' ACOSO LABORAL Y ACOSO SEXUAL, [En linea]. Colombia : octubre de 2006.
<http://www.ciat.cgiar.org/training/pdf/061025_Acoso_L aboral-G_Arias.pdf> [Consulta: Jul: 2008].
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medidas justas, equitativas e igualitarias que permitan el pleno desarrollo de la

comunidad.

1.2.2 Razdn de ser del principio de igualdad en el contrato de trabajo, desde
la Optica de un principio de igualdad en sentido amplio. Como se ha
explicado anteriormente en relacion con el principio de igualdad, ella permite dar
un trato desigual a ciertas personas, hechos o circunstancias, siempre y cuando,
se cumplan con los requisitos o postulados exigidos para ello. Asi las cosas, el
principio de igualdad aplicado de dicha manera al contrato de trabajo,
efectivamente conllevara a un sinnimero de beneficios tanto para el empleador,
para el trabajador, y en general, para toda la sociedad, permitiendo ademas, la
aplicacion de las leyes de una forma mas justa, equitativa, equilibrada y acorde

con las realidad social.

En relacion con el empleador, evidentemente pueden presentarse grandes
diferencias entre unos y otros, dado que pueden existir empleadores con
empresas con alto soporte econdémico, muchos trabajadores, calidad del
empleador como gran industrial 0 empresario y con fuerte animo de lucro, y otros
empleadores con empresas de ningun o bajo soporte econdémico, pocos
trabajadores, calidad del empleador como mediano, pequeiio o simplemente

microempresario y sin animo de lucro respecto a la actividad que se desarrolla.

Por lo tanto, una aplicacién del principio de igualdad en sentido amplio en el
contrato laboral fundamentado en equilibrar las cargas laborales de los
empleadores por razén de su mayor o menor capacidad para sostenerlas, se hace
indispensable para lograr un real y efectivo trato de dichos individuos. Cabe
recordar, que dicho trato diferencial y no completamente igualitario, siempre debe
obedecer a los criterios razonables y objetivos exigidos por la normatividad

respectiva.
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De este modo, en desarrollo del comportamiento mencionado se presentan una
serie de beneficios tanto para el empleador como para el trabajador, siendo
ejemplo de ellos, evitar situaciones tales como la desmotivacion para la creacion
de empresas, la liquidacion de empresas ya existentes, el retiro de un numero
importante de trabajadores o la utilizacién de figuras fraudulentas propias de un

encubrimiento o simulacion.*?

Ya en relacion con el trabajador, dada la existencia de factores diferenciales como
la labor, categoria, preparacion, horarios, responsabilidades, condiciones
econOémicas, entre otro tipo de circunstancias propias de cada empleado, se hace
indispensable la aplicacion del principio en mencion al contrato de trabajo,
lograndose resultados de gran importancia tales como salarios equilibrados, unas

buenas condiciones de trabajo y una efectiva proteccién laboral.

Es importante tener en cuenta, que la aplicacién de dicho principio ya sea a los
trabajadores o empleadores, terminara beneficiando sin ningun tipo de exclusién a
la contraparte de la relacién contractual. Ejemplo de ello se da, ya que al evitarse
la desmotivacién para la creacion de empresas o0 asegurarse la no liquidacion de
las mismas, efectivamente se estard asegurando el empleo para el propio
trabajador. Ademas, como otro ejemplo, al permitirse la existencia de condiciones
justas y equilibradas para el trabajador, el empleador tendra a su disposiciéon una

fuerza laboral mas contenta, y por lo tanto, mucho mas productiva.

Por otro lado, teniéndose como base la informacién proporcionada en la presente
tematica, podemos ver como efectivamente a partir de tratamientos desiguales es
posible llegar a términos de igualdad. Aunque suene irénico, muchas veces la

aplicacion de la igualdad sin tener en cuenta las situaciones especificas de cada

2 ALVAREZ, Carlos y otros. Evolucion y tendencias de las relaciones laborales en Colombia: homenaje al
doctor Guillermo Lépez Guerra. Bogota: Legis, 2006. p. 79 — 91.

38



individuo, podr4 conllevar a situaciones desproporcionadas e injustas para la
sociedad en general.

Finalmente, en relacién con la razén de ser del principio de igualdad en el contrato
de trabajo, se puede decir, que a pesar de presentarse muchas situaciones
caracteristicas de un contrato de trabajo abusivo, desigual e injusto, podemos ver
como gracias a la aplicacién de este principio desde la doble faceta que ella
contiene, efectivamente se logra un completo equilibrio entre la parte fuerte de la
relacion contractual (empleador) y la parte débil de la misma (trabajador). Por lo
tanto, dado la importancia que dicho concepto presenta en el &mbito laboral, es
imprescindible su estudio, entendimiento, aplicacion y exigencia en todos los

casos sin excepcion alguna.

Ya una vez estudiado todo lo relacionado con la conceptualizacion y razon de ser
del principio de igualdad en el contrato de trabajo, y una vez quedado en claro
aspectos basicos y fundamentales tales como la conceptualizacion y delimitacion
del principio de igualdad desde su &ambito nacional e internacional, la
conceptualizacion, elementos esenciales, caracteristicas y modalidades del
contrato de trabajo y finalmente la razon de ser de la temética objeto de estudio
desde los puntos de vista ya mencionados (estricto y amplio), a continuacion se
analizara la reglamentacién que existe sobre la materia en el derecho laboral
colombiano, estudiandose todas las disposiciones legales, constitucionales,

jurisprudenciales y doctrinales respectivas.
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2. REGLAMENTACION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD
EN EL CONTRATO DE TRABAJO

2.1 ACLARACIONES INICIALES

Con fundamento en las necesidades de la sociedad en el tiempo presente,
efectivamente la presencia de un mundo globalizado, capitalista y en constante
competencia, la obligacion del empleador de ir acorde con dicho sistema y la falta
de empleo o de oportunidades de los ciudadanos colombianos, han sido factores
gque no solamente han llevado a la creacibn de contratos de trabajo
completamente violatorios de los derechos fundamentales de los trabajadores,
sino que ademas, han motivado la aparicién de figuras fraudulentas que tienen por
anico fin la simulacion de verdaderos contratos laborales. Todo ello, se encuentra
representado en un constante choque de intereses, entre la debida ampliacion de
la flexibilidad laboral para privilegiar la economia del Estado y la proteccion de la

masa obrera en todas sus areas o dimensiones.

Asi las cosas, el contrato de trabajo ha sido objeto de constantes abusos por parte
del empleador en diferentes etapas de la relacion laboral, materializandose dicho
comportamiento en el desarrollo de figuras tales como el acoso laboral, la
discriminacion en sus diferentes modalidades y la ejecucion de diversas
decisiones no razonablemente justificadas y completamente discrecionales. Vale
aclarar como se dijo anteriormente, que a pesar que el acoso laboral presenta
como sujeto pasivo al trabajador, el sujeto activo puede ser el empleador, un

superior jerarquico, un compafnero de trabajo o finalmente un subalterno.

Ya en relacién con la aplicacion de otro tipo de figuras fraudulentas que realmente

terminan siendo un contrato de trabajo como tal, al encontrarse el trabajador
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presuntamente por fuera de los beneficios del contrato de trabajo y de la
reglamentacion protectora de la figura en dicho caso, el empleador omite el
cumplimiento de importantes derechos tales como el pago del salario minimo legal
mensual vigente, el pago al sistema de seguridad social integral en salud,
pensiones y riesgos profesionales, el pago de las prestaciones sociales, y en
general, el cumplimiento de las obligaciones propias de la relacion laboral.

De este manera, teniéndose como base los tres factores mencionados
inicialmente, es decir, el contrato de trabajo propiamente dicho, las figuras propias
de una simulacién o fraude y los abusos que conllevan unas u otras figuras,
indudablemente se puede deducir la gravedad que contienen las mismas en el
derecho laboral colombiano y su plena relacién con la violacién al principio general

de igualdad en el contrato de trabajo.

Por lo tanto, una vez quedado en claro que la ocurrencia de dichas situaciones
configuran los posibles casos de violacion al principio de igualdad en el contrato
de trabajo, cabe manifestar que el principal mecanismo de solucion para la
problemética en mencion, se fundamenta en el conocimiento y aplicacion de la
reglamentacion del principio de igualdad en el contrato laboral (tema que es

tratado en el presente capitulo).

Por ello, con fundamento en todo lo mencionado anteriormente, para el debido
analisis de la reglamentacion susodicha, se hace necesario estudiar el contrato de
trabajo como tal, la reglamentacion de otro tipo de figuras que por su condicion
realmente terminan siendo contratos de trabajo, y por ultimo, el reglamento interno
del trabajo (parte integrante del contrato laboral), debiéndose identificar dentro de
cada una de ellas, los casos en que se presenta una violacion al principio de
igualdad, las normas y disposiciones legales existentes para la defensa del
susodicho principio desde sus dos ambitos de interpretacion (estricto y amplio) y

los procedimientos que deberan llevarse a acabo para su debida aplicacion.
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Solamente haciéndose un estudio profundo de dicha reglamentacion, podremos
exigir un contrato de trabajo en condiciones de igualdad.

2.2 REGLAMENTACION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN EL CONTRATO
DE TRABAJO COMO TAL

Sobre el contrato de trabajo propiamente dicho, se ha presentado en nuestra
legislacion nacional una serie de articulos, pautas o disposiciones legales, a través
de los cuales no solamente se desarrolla el principio de igualdad tanto desde su
perspectiva amplia o estricta, sino ademas, desde el ambito de violacién o
inaplicabilidad de la figura. Por lo tanto, para el analisis de dicha materia, se debe
tener en cuenta la conceptualizacion del contrato de trabajo, las disposiciones
legales relacionadas con el principio de igualdad en su sentido estricto, las normas
0 excepciones en las que se regula el principio de igualdad en su sentido amplio,
lo que se ha dicho en materia de violaciébn de dicho concepto, y finalmente, lo

manifestado en la constitucion y tratados internacionales ratificados en Colombia.

Cabe aclarar, que algunos temas del presente titulo ya han sido estudiados de
manera detallada, clara y profunda, razén por la cual, se hara referencia a ellos

mas no seran objeto de profundizacion.

2.2.1 Contrato de trabajo. Como se manifestd anteriormente, el contrato de
trabajo, es aquel a través del cual una persona natural se obliga a prestar un
servicio a otra persona natural o juridica, bajo la prestacion personal del servicio
por parte del primero, la subordinacion y dependencia del segundo y mediante
remuneracion o pago de salario determinado. Asi, sobre dicho concepto, sera
importante tener en cuenta los elementos esenciales del contrato, sus

caracteristicas y las formas o modalidades contractuales anteriormente
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mencionadas, para el entendimiento y delimitacion de la figura en el campo

laboral.

Dado que dicho concepto ya fue estudiado en el primer capitulo, se procedera a

estudiar la reglamentacion existente del principio de igualdad en dicha materia.

2.2.2 Principio de igualdad de los trabajadores. El principio de igualdad de los
trabajadores consagrado en el articulo 10 del cddigo sustantivo del trabajo, hace
parte de los principios generales del derecho laboral. Asi, ella es definida en el
codigo, de la siguiente manera: “Igualdad de los trabajadores. Todos los
trabajadores son iguales ante la ley, tienen las mismas proteccion y garantias, y
en consecuencia, queda abolida toda distincién juridica entre los trabajadores por
razon del carécter intelectual o material de la labor, su forma o retribucion, salvo

las excepciones establecidas por la Ley™®.

Asi, dicho principio es un desarrollo especifico del principio general de la igualdad
consagrado en el articulo 13 de la constitucion politica de Colombia, ya que
contiene todos los elementos que han sido consagrados en dicha disposicion
constitucional en relacién con el principio de igualdad, siendo ellos, el derecho que
tiene toda persona de nacer libre e igual ante la ley, la obligaciéon del Estado de
brindar igual proteccion y garantias sin excepcion, el no trato discriminatorio por
diferentes razones o circunstancias y la posibilidad de un trato desigual con la
debida justificacion de la decision en forma objetiva y razonable. Este udltimo
elemento constitucional puede ser confirmado, cuando el articulo hace referencia

a las excepciones establecidas por ley.

3 CODIGO SUSTANTIVO DEL TRABAIJO Y CODIGO PROCESAL DEL TRABAJO Y DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, Op. Cit., Art. 10.
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Ademas, dicho principio es un desarrollo especifico del articulo 53 de la
constitucién politica (articulo que impone independientemente de los regimenes
especiales el respeto de los principios minimos fundamentales del trabajador), ya
gue a pesar de la existencia de dos regimenes diferentes (trabajadores publicos y
privados), dispone un trato igualitario para los dos al menos en relacién con los
principios minimos fundamentales, permitiendo asi solo por excepcion, tratos
diferenciales debidamente justificados y detalladamente analizados por via judicial.
Dicho pensamiento puede ser constatado a través de un pronunciamiento de la

corte constitucional del afio 1997, por medio del cual se manifesto lo siguiente:

En sintesis, la interpretacion que la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha realizado en relacion al principio de igualdad de
los trabajadores en la aplicacion y configuracion de la ley, parte de
la base de que si bien la existencia de dos regimenes juridicos es
una opcién constitucional valida para el Legislador, aquella no
significa que la naturaleza juridica del empleador justifique en si
misma la diferencia de trato entre los trabajadores de los dos
regimenes juridicos. Sin embargo, lo anterior no significa un
mandato de parificacion y de igualitarismo, pues en determinados
casos esa diferencia de patrono puede constituir una justificacion
relevante para un trato diferente, pero en tales casos el examen
constitucional de igualdad por el juez constitucional tiene que ser
mas riguroso.**

Por otro lado, dicho principio sirve de base para el desarrollo de otro tipo de
disposiciones legales que se encuentran intimamente relacionadas con el principio
de igualdad general, siendo ejemplo de ellas, el principio a trabajo igual salario
igual y el concepto de proporcion e igualdad de condiciones. Todas ellas seran

tratadas y estudiadas, durante el presente capitulo.

4 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-598 de 1997. MP: Dr. Alejandro Martinez Caballero. Bogota:
El Autor, 1997.
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Asi las cosas, se puede ver, como el principio de igualdad de los trabajadores
cumple una doble funcionalidad en relacion con la reglamentacion del principio de
igualdad en el contrato de trabajo, ya que por un lado es desarrollo directo del
principio general de la igualdad consagrado en la constitucion politica de
Colombia, y por el otro, es pilar fundamental para el desarrollo de disposiciones
legales que tienen que ver con el principio susodicho.

2.2.3 El principio “a trabajo igual salario igual”. Otro de los principios que se
encuentran intimamente relacionados con la reglamentacion del principio de
igualdad en el contrato de trabajo, es el llamado “a trabajo igual salario igual”. Asi,
dicho concepto se encuentra consagrado en el articulo 143 del codigo sustantivo
del trabajo, de la siguiente manera: “A trabajo igual, salario igual. 1. A trabajo igual
desempefiado en puesto, jornada y condiciones de eficiencia también iguales,
debe corresponder salario igual, comprendiendo en éste todos los elementos a
qgue se refiere el articulo 127. 2. No pueden establecerse diferencias en el salario
por razones de edad, sexo, nacionalidad, raza, religiobn, opinion politica o

actividades sindicales™®.

Asi, con fundamento en dicho principio, si dos personas llegaren a tener idéntica
labor, categoria, horario, preparacion y responsabilidades, deberan ser
remunerados en la misma forma y cuantia respectiva. Ello, es un fiel ejemplo de la
aplicacion del principio de igualdad en sentido estricto, permitiendo un igual trato a

condiciones similares.

Por el contrario, si dos personas llegaren a prestar un servicio no cumpliéndose de
manera idéntica con los factores anteriormente mencionados, o se llegare a

presentar un trato diferencial razonablemente justificado, ello implicara una

> CODIGO SUSTANTIVO DEL TRABAIJO Y CODIGO PROCESAL DEL TRABAJO Y DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, Op. Cit., Art. 143.
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remuneracion o salario completamente diferente. (Aplicacion del principio de

igualdad en sentido amplio).

No obstante, vale aclarar, que el simple hecho de hacer o de dejar de hacer algo,
ajeno a la labor misma, que conlleve ya sea al agrado o disgusto del patrén, no es
un hecho relevante para imponer un tratamiento distinto, y por lo tanto, no sera

una situacion que pueda conllevar a una diferente remuneracion.

Por lo tanto, todos los hechos, actitudes y situaciones irrelevantes que puedan
surgir por parte del trabajador, no deberdn ser tomados en cuenta para el

incremento o disminucién del salario.

Asi las cosas, todo lo relacionado en materia del salario y su imposicion, debera
tener un tratamiento completamente objetivo e imparcial por parte del empleador,
no obedeciéndose a los meros caprichos, subjetividades o apreciaciones

personales.

Todo este pensamiento puede ser constatado en uno de los pronunciamientos de
la corte constitucional sobre el tema, la cual expreso varios puntos fundamentales

de la siguiente manera:

En efecto, en esa materia, no puede darse un trato discriminatorio
entre trabajadores, que cumpliendo una misma labor bajo las
mismas condiciones, deben ser objeto de una remuneracion
similar. Sélo podria prodigarse un trato diferente, cuando como
consecuencia de la aplicacion de criterios razonables y obijetivos,
se justifigue un trato diferente. No es posible dejar en manos de
los patronos, sean estos publicos o privados, la posibilidad de
desarrollar criterios subjetivos, caprichosos o amafiados que lleven
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a un trato, aqui si, discriminatorio entre trabajadores que cumplen
una misma labor.*®

Ya a manera de critica, se puede decir, que a pesar de existir factores que
evidentemente pueden ser susceptibles de comprobaciébn en la norma en
mencion, existen aspectos que son de dificil delimitacion, comprobacién vy
valoracion. Asi, se puede ver, como los factores de puesto y jornada iguales,
(primeros elementos esenciales para determinar la imposicibn de un salario
equitativo), son conceptos de facil identificacion durante el desarrollo de una
relacion laboral, y por lo tanto, de facil demostracién en materia probatoria. Por el
contrario, el factor denominado condiciones de eficiencia iguales, es un factor
que depende de criterios meramente subjetivos y de dificil identificacion tales
como el rendimiento, productividad, preparacién, antigiiedad, entro otros similares,

razon por la cual, son de dificil comprobacion y exigencia.

Por lo tanto, al existir 3 factores fundamentales para la determinacion de los
salarios equitativos o diferenciales, y al presentarse dentro de dichos criterios uno
de dificil determinacion objetiva, muchos trabajadores no podran exigir lo que
realmente les corresponde en materia salarial y muchos empleadores podran

excusarse de la inaplicabilidad de dicho principio legal.

Fuera de ello, vale la pena mencionar, que la norma no solamente tiene aplicacion
para la determinacion de los salarios, sino que ademas, debe ser aplicada para los
incrementos salariales. Por lo tanto, todas las personas que desarrollen una labor
en idénticas condiciones y que se hagan merecedores de un incremento, deberan

tener exactamente el mismo trato.

6 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-394 de 1998. MP: Dr. Fabio Morén Diaz. Bogota: El Autor,
1998.
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Finalmente, en relacion con el procedimiento que deberd ser aplicado para la
exigencia del principio consagrado en el articulo 143 del cdédigo laboral, el
trabajador debera ser el encargado de demostrar la existencia de los 3 factores
anteriormente mencionados, es decir, el puesto, jornada y condiciones de
eficiencia respectivas, para finalmente poderse exigir ya sea una nivelacion
salarial o la imposicién de un salario diferencial. La carga de la prueba, recae
sobre la persona que busca cambiar la situacion juridica en que se encuentra, por

otra que le favorece.

2.2.4 Otras disposiciones legales. A pesar que los articulos 10 y 143 del codigo
sustantivo del trabajo son las normas mas estudiadas en relacién con el principio
general de la igualdad consagrado en la constitucion nacional, existen otras
disposiciones y reglamentaciones que se encuentran intimamente relacionadas
con la aplicacién del principio en mencion, y que por lo tanto, son indispensables
para la defensa de la igualdad en el contrato laboral. Asi las cosas, a continuacién
se estudiara algunas de estas disposiciones, con el fin de complementar de
manera profunda y detallada la tematica objeto de estudio.

2.2.4.1 No discriminacion de la mujer en materia de empleo. De manera
afortunada, en el derecho laboral colombiano se han creado una serie de
disposiciones legales que permiten la defensa de la mujer en el campo laboral y
social, no permitiéndose ningun tipo de discriminacién hacia este tipo de personas
por razon de su propio género. Asi las cosas, el decreto reglamentario 1398/90,
con el objeto de eliminar todo tipo de trato diferencial hacia la mujer en el territorio

nacional, manifestd en su articulo 9 lo siguiente:
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ARTICULO 90. NO DISCRIMINACION EN MATERIA DE
EMPLEO. No habra discriminacion de la mujer en materia de
empleo. En consecuencia se dara igual tratamiento que al hombre
en todos los aspectos relacionados con el trabajo, el empleo y la
seguridad social, especialmente en lo relacionado con:

a) Ilgualdad de oportunidades para el acceso a todo tipo de
empleo;

b) Igualdad de derechos y obligaciones frente a toda clase de
ocupacion;

c) Iguales criterios para la convocatoria, seleccion e
incorporacion al mercado de trabajo;

d) Libre eleccibn de profesion, ocupacion y tipos de
adiestramiento;

e) Igualdad en la remuneracion, prestaciones y evaluacion en el
desempeiio;

f) Igualdad en la seguridad social, en las condiciones de trabajo y
demas sistemas de proteccion existentes;

g) lgualdad en el matrimonio, relaciones familiares, el estado civil,
los servicios sociales relacionados con la responsabilidad en la
crianza y educacion de los hijos;

h) Igualdad en la proteccion durante el embarazo, parto y periodo
posterior al parto.

PARAGRAFO. Las convocatorias publicas o privadas a ocupar
puestos de trabajo incluirdn obligatoriamente la igualdad de
oportunidades que hombres y mujeres tienen. Las autoridades del
trabajo seran las encargadas de vigilar el cumplimiento de esta
disposicion social, y de aplicar las sanciones correspondientes,
conforme a la Ley 11 de 1984."7

" COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 1398 de 1990. Bogota: El Autor, 1990. Art.
9.
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A partir de ello, con base en dicha norma, se impone la obligacion de brindar un
trato equitativo a las mujeres en materia laboral, debiendo tener iguales
oportunidades que los hombres en todos los aspectos y circunstancias. Por lo
tanto, las mujeres deberan acceder al contrato de trabajo en igualdad de
oportunidades y condiciones, seran titulares de los mismos derechos y
obligaciones contractuales, y finalmente, tendran derecho a la misma

remuneracion, seguridad social y prestaciones sociales.

Sin embargo, cabe mencionar que de manera excepcional se podra dar un trato
distinto en dicha materia, cuando las razones de dicho trato diferencial obedezcan
a una conexion objetiva entre el sexo y el cumplimiento del trabajo, y no por el
contrario, a meros caprichos o0 apreciaciones subjetivas por parte del empleador
como tal. Ejemplo de ello se da, con la imposibilidad que tienen las mujeres de
trabajar en labores peligrosas, insalubres, o que requieran grandes esfuerzos tales
como el trabajo de las minas, teniendo el empleador toda la sustentacidon

respectiva para la no contratacion de la persona susodicha.

Finalmente, respecto al literal h de la norma (lgualdad en la proteccion durante el
embarazo, parto y periodo posterior al parto), vale decir, que no se puede
pretender la igualdad entre el hombre y la mujer en dicho caso en especifico, por
la simple razon que ello es una condicibn femenina mas no masculina.
Aparentemente, dado el error normativo, debera entenderse que dicho literal tuvo
como intencién principal u objetivo, la igualdad de todas las mujeres durante los

mencionados periodos.

2.2.4.2 La no discriminacion a personas infectadas por el VIH. Otra de las
disposiciones legales a través de las cuales se permite una defensa eficaz del
principio de igualdad en materia contractual, es la que conlleva a la proteccion de

personas infectadas por VIH o sida en el territorio nacional. Asi, dicha proteccion
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se encuentra consagrada en el articulo 39 del decreto reglamentario 1543/97,
expresandose en ella lo siguiente: “ART. 39. La no discriminacion. A las personas
infectadas por el virus de inmunodeficiencia humana, VIH, a sus hijos y demas
familiares, no podra negarseles por tal causa su ingreso o permanencia a los
centros educativos, publicos o privados, asistenciales o de rehabilitacion, ni el
acceso a cualquier actividad laboral o su permanencia en la misma, ni seran

discriminados por ningtin motivo™*8.

Desafortunadamente, en el territorio nacional, muchas personas que son
portadoras del virus del VIH son objeto de discriminacion laboral, al no permitirles
ingresar a una empresa con fundamento en un test prelaboral con resultado VIH
positivo, proporcionarles un trato discriminatorio por parte del empleador y de los
demas trabajadores en razon de su condicidon, o ser despedidos al haber

mencionado su situacion real.

A patrtir de ello, el mencionado articulo conlleva a una proteccidon en condiciones
de igualdad respecto de los trabajadores con sida, sus hijos y demas familiares,
permitiendo no solamente que dichas personas puedan acceder a un trabajo y
permanecer en el sin ser objeto de discriminacion, sino ademas, evitando los
presuntos despidos por reestructuracion u otro tipo de modalidades que tengan

por real motivo la presencia de la enfermedad.

Fuera de ello, dicho articulo efectivamente sirve de base para el desarrollo y
proteccion de otro tipo de disposiciones legales que se encuentran intimamente
relacionadas con la temética en mencion, siendo ejemplo de ellas, la no obligacion
de presentar examenes del VIH al empleador y la no exigencia de manifestar la
condicion de portador.

'8 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 1543 de 1997. Bogota: El Autor, 1997. Art.
39.
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De esta manera, se puede ver, como la norma protege a todas las personas que
se encuentran bajo este tipo de condicion, no solamente lograndose una
verdadera equidad entre todos los trabajadores sin importar su situacion personal,
sino ademas, humanizandose el contrato de trabajo y el derecho laboral en

general.

2.2.4.3 Proporcion e igualdad de condiciones. La ultima disposicion legal que
sera objeto de estudio en dicha materia, es la consagrada en el articulo 74 del

codigo sustantivo del trabajo. Asi, en ella se expresa lo siguiente:

ART. 74.—Proporcion e igualdad de condiciones. 1. Todo patrono
gue tenga a su servicio mas de diez (10) trabajadores debe ocupar
colombianos en proporcion no inferior al noventa por ciento (90%)
del personal de trabajadores ordinarios y no menos del ochenta
por ciento (80%) del personal calificado o de especialistas o de
direccion o confianza.

2. Los trabajadores nacionales que desempefian iguales funciones
gue los extranjeros, en una misma empresa 0 establecimiento,
tienen derecho a exigir remuneracion y condiciones iguales.*®

En relacién con dicho articulo, se puede ver un doble desarrollo del principio de la
igualdad consagrado en la Constitucion Politica de Colombia en su articulo 13 y en
el codigo sustantivo del trabajo en su articulo 10, ya que conlleva a la aplicacion
de dicho principio fundamental tanto desde su sentido estricto como desde su

sentido amplio.

9 CODIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO Y CODIGO PROCESAL DEL TRABAJO Y DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, Op. Cit., Art. 74.
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Asi las cosas, el primer inciso del articulo 74 conlleva a la aplicacion del principio
de igualdad desde su sentido amplio, con fundamento en el trato diferenciador que
proporciona en relacion con los trabajadores nacionales y extranjeros, vinculando
a su vez, una justificacion completamente objetiva y razonable fundamentada en la

proteccion del trabajo nacional.

Ya el inciso 2 del articulo 74 conlleva a la aplicacion del principio de igualdad
desde su sentido estricto, al exigir un trato completamente igualitario entre los
trabajadores nacionales y extranjeros que cumplan con exactitud las mismas

funciones.

Por lo tanto, el articulo 74 del cédigo sustantivo del trabajo, es un claro ejemplo de
la debida aplicacion del principio de igualdad desde las 2 facetas que la misma
contempla a nivel nacional, constatindose como tratos iguales y tratos
diferenciales pueden ser completamente legitimos, justificados y acordes con la

realidad social.

Finalmente, para terminar con el analisis del presente acéapite, es importante tener
en cuenta que no solamente existen en el contrato de trabajo las disposiciones
anteriormente mencionadas, sino que por el contrario, hay una gran diversidad de
reglamentaciones como el articulo 86 inc. 3. y otros de caracter similar, que
permiten la defensa del principio de igualdad en materia contractual. Por lo tanto,
es menester del abogado, analizar cuando realmente se esta en presencia de una
presunta violacion al principio como tal, para asi luego determinar que norma sera

aplicable al caso en concreto.

2.2.5 Excepciones al principio de igualdad. Segun la doctrina, el principio de
igualdad contempla una serie de excepciones en concordancia con diversos

factores o circunstancias, en materia del derecho laboral colombiano, y en
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especifico, en relacion con el contrato de trabajo. Sin embargo, vale aclarar que
ellas no son realmente excepciones al susodicho principio, sino que en cambio,
son aplicaciones del principio de igualdad en un sentido amplio mas no formal, y
por lo tanto, son conceptos constitucionalmente legitimos y validos en el propio
mundo del derecho. Ya hecha la anterior aclaracion, ejemplo de dichas

excepciones o situaciones, son las siguientes:

2.2.5.1 Por la nacionalidad de los trabajadores. A pesar que el articulo 74 del
codigo sustantivo del trabajo conlleva a una aplicacién del principio de igualdad en
sentido estricto, cabe anotar como se dijo anteriormente, que dicha disposicion
legal en su inciso 1 también conlleva a un trato diferenciador, a una excepciéon
legal, o mejor dicho, a una aplicacion del principio de igualdad en un sentido
amplio o general. Asi, refiriéndose detalladamente al inciso 1 del articulo en
mencion, es importante tener en cuenta diversos aspectos fundamentales para la

debida comprension de la figura como tal.

Primero que todo, se puede ver como efectivamente en dicha disposicion se
presenta un trato diferenciador entre los trabajadores nacionales y extranjeros, ya
gue mientras los primeros no presentan ningun tipo de limitacion para prestar sus
servicios a un patron que ocupe mas de 10 trabajadores, los segundos se
encuentran completamente limitados solamente pudiendo ocupar el 10% de los
cargos destinados a los trabajadores ordinarios y el 20% de los cargos destinados

a los trabajadores de direccion, de confianza, calificados o especializados.

Ya como segundo, es importante tener en cuenta que dicho trato distintivo se
encuentra fundamentado constitucionalmente en Colombia, dado que el articulo
100 de la carta no solamente establece ciertas pautas para el tratamiento de los
extranjeros en el territorio nacional, sino que ademas, faculta al legislador para

gue establezca ciertas limitaciones a las personas que ostenten dicha calidad.
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Finalmente, tomandose como base los presupuestos y requisitos exigidos por ley
para la validez de todo trato preferencial, sin lugar a duda el inciso 1 del articulo 74
del codigo sustantivo del trabajo goza de completa legitimidad en el derecho
laboral, al estar razonablemente justificado el comportamiento no igualitario en la

finalidad de proteccion del trabajo nacional.

Por lo tanto, con fundamento en todo lo anteriormente mencionado, vemos como
indudablemente en el contrato de trabajo se pueden presentar tratamientos
diferenciados por razon de la nacionalidad, estando dicho comportamiento
completamente apoyado en la propia defensa de los colombianos.

2.2.5.2 Por la edad. Aunque la reglamentacion sobre la edad de los trabajadores
ha sido objeto de diversos cambios y modificaciones en el derecho laboral
colombiano, en general, ella ha implicado un trato diferencial hacia los menores de
18 afios en relacién con la jornada maxima laboral y tipo de trabajo. Ejemplo de
ello se da, en el articulo 117 de la Ley 1098 de 2006 publicada en el Diario Oficial
No. 46.446 de 8 de noviembre del mismo afio, donde se prohibe a los menores de
18 afios la realizacion de trabajos peligrosos y nocivos. Asi mismo, en el articulo
242 del codigo sustantivo del trabajo, se prohibe la realizacién de ciertas labores
para los menores de edad tales como la ejecucién de actividades peligrosas,

insalubres o que requieran gran esfuerzo fisico.

Asi las cosas, dicho trato preferencial evidentemente puede verse como un
comportamiento completamente justificado y legitimo, por razén del estado de
indefension de los menores de edad respecto de los demas trabajadores en el

ambito real y juridico.

55



2.2.5.3 Por la naturaleza juridica del empleador, ya sea este publico o
privado. Teniéndose en cuenta lo mencionado anteriormente en relacion con las
implicaciones del articulo 10 del cédigo sustantivo del trabajo, los regimenes
pertenecientes al sector publico y privado y encargados de regular todo lo
ateniente a los trabajadores de uno y otro lado, deberan generar un trato igualitario
a todos los empleados por lo menos en concordancia con los principios minimos
fundamentales del trabajo consagrados en el articulo 53 de la constitucion

nacional.

Sin embargo, ello no implica la imposibilidad de generar un trato diferencial entre
los trabajadores del sector publico y privado, en ciertos aspectos caracteristicos,
concretos, especiales y propios del sector respectivo. Esto ultimo es posible,
siempre y cuando, se cumplan con los presupuestos y requisitos exigidos por la

ley sobre la materia en mencion.

De todo ello se deduce, que los regimenes especiales del derecho laboral
colombiano tienen la capacidad de imponer tratamientos particulares o especiales
a sus vinculados, no obstante, se respeten los derechos minimos fundamentales

del trabajador y se justifique debidamente el trato diferenciado.

2.2.5.4 Por el género. Como se ha manifestado en capitulos anteriores, la mujer
en la legislacion actual debera ser tratada en igualdad de condiciones que al
hombre, durante el inicio, desarrollo y culminacion de la relacion laboral. Por lo
tanto, debera acceder en igualdad de condiciones y oportunidades al empleo,
tendra los mismos derechos y obligaciones, y finalmente, se le debera reconocer

el mismo salario, seguridad social y prestaciones.

Sin embargo, por su condicion especial, en muchas situaciones se permite que la

mujer tenga un trato preferencial respecto de las demas personas, presentandose
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evidentemente un trato excepcional y una aplicacion del principio de igualdad
desde su &mbito mas general. Asi, como ejemplo de dichos tratos diferenciales
hacia el genero femenino, se encuentra la prohibicion de ciertas jornadas laborales
en relacion con ciertas actividades (Decreto reglamentario 995 de 1.968, que en
su articulo 11 subsana las incongruencias del Decreto 13/67 en relacién con dicha
materia), la prohibicion general de trabajar en labores peligrosas, insalubres o que
requieran grandes esfuerzos (art. 242 del cddigo sustantivo del trabajo) y la
Proteccion especial a la maternidad (Titulo VIII, Capitulo V, articulos 236, 237,
238, 239, 240, 241, 243 y 244 del Cddigo laboral). Todas ellas, con el fin de
proteger a la mujer o de brindarle mas derechos y beneficios.

Asi las cosas, este tipo de reglamentaciones estan razonablemente justificadas en
razén de la condicién particular de estas personas, y seran aplicables, cuando las
razones de dicho trato diferencial obedezcan a una conexion objetiva entre el sexo

y el cumplimiento del trabajo.

Todo lo que anteriormente se ha mencionado sobre dicha materia o acapite, podra
ser constatado en parte por la siguiente expresion doctrinal:

Sin embargo el principio de la igualdad contempla varias
excepciones:

a. Por la nacionalidad de los trabajadores el articulo 74 del Cédigo
de trabajo establece porcentajes de ocupacion, prevaleciendo el
trabajador nacional. En empresas con mas de 10 trabajadores, el
90%, como minimo de trabajadores ordinarios debe ser
colombiano y el 80%, como minimo, del personal calificado o de
direccion debe ser colombiano.

b. Por la edad se establece que para los menores entre 12 y 14
afios la jornada maxima de trabajo es de 4 horas diarias, en
labores ligeras. Los menores entre 14 y 16 afios solo podran
laborar una jornada maxima de 6 horas.
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c. Por la naturaleza juridica del empleador, ya sea este publico o
privado. Esto significa que los derechos y deberes de los
trabajadores del sector publico y privado no coinciden aunque la
tendencia es a unificar el derecho laboral individual de los
trabajadores de éstos dos sectores. Podemos encontrar
situaciones particulares diferentes donde los empleados publicos,
en general, trabajan 40 horas a la semana y los trabajadores
privaozlgs laboran 48 horas a la semana como jornada maxima
legal.

Finalmente, en relacién con las excepciones al principio de igualdad en el contrato
de trabajo, se puede decir, que a pesar de ser consideradas como excepciones
por ciertos expertos o doctrinantes en el tema, realmente son aplicaciones del
principio de igualdad en su sentido amplio mas no formal. Sin embargo, ellas
deberan estar justificadas razonablemente y estar fundamentadas en motivos tales
como el interés colectivo, la justicia social o la propia equidad, para su validez y

legitimidad constitucional en el territorio colombiano.

2.2.6 Reglamentacién sobre la violacién al principio de igualdad en el
contrato de trabajo. Como se ha explicado en diversas oportunidades, si un trato
desigual llegare a estar razonablemente justificado, y por lo tanto, cumple con las
disposiciones y requisitos exigidos por la ley tales como la diferenciacién de los
supuestos de hecho, la finalidad, la razonabilidad, la racionalidad y la
proporcionalidad (elementos que han sido estudiados de una manera detallada,
clara y profunda en el capitulo 1 del documento), dicho trato sera considerado
legitimo, valido y no violatorio del principio de igualdad en ninguno de sus 2

aspectos o facetas.

2 PRINCIPIOS GENERALES que orientan el derecho laboral, [En linea]. Colombia : 17 de agosto de 2005.
<http://74.125.45.104/search?q=cache:RYWAZzuSIReY J:aprendeenlinea.udea.edu.co/lms/moodle/file.php/233
/Documentos/Principios_generales_que_orientan_el_derecho_laboral.pdf+principios+generales+que+orientan
+el+derecho+laboral&hl=es&ct=cInk&cd=2&gl=co> [Consulta: Sep: 2008].
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Sin embargo, la jurisprudencia, la doctrina y diversas disposiciones que han sido
desarrolladas en torno a dicha tematica, también han expresado la posibilidad de
existencia de tratos diferenciales que efectivamente atentan contra el principio de
igualdad de manera concisa y directa, y por lo tanto, se han pronunciado sobre la

materia en mencioén identificando en ella 3 elementos a saber:

El primero de ellos, es el trato diferencial como tal, el cual requerira del autor de
manera coercible y obligatoria, una justificacion de la decision en forma objetiva y

razonable. Ello Ultimo no sucede con los tratos no diferenciales.

El segundo elemento, es la justificacion por el trato diferencial respectivo,
encontrandose caracterizado por ser una mera apreciacion subjetiva, fin irracional,
comportamiento arbitrario, o en general, situacion carente de cualquier tipo de

sustento.

Finalmente, el tercer elemento, es la consecuencia de dicho trato diferencial, es
decir, la configuracion de dicho comportamiento como una figura

constitucionalmente invalida, ilegitima y completamente discriminatoria.

Asi las cosas, puede concluirse, que si un trato desigual no llegare a estar
razonablemente justificado, fundamentado por el contrario en meras apreciaciones
subjetivas, fines irracionales, comportamientos arbitrarios o situaciones carentes
de cualquier tipo de sustento, dicho trato sera considerado como ilegitimo, invalido

y atentara evidentemente contra el principio de igualdad en el Estado colombiano.

En relacion a dicha temaética, la corte constitucional ha expresado lo siguiente:

De tal mandato se deduce que la regla general es la igualdad
entre las personas o grupos de personas y que sélo por excepcion
puede darseles un trato desigual, por lo cual cuando la ley o la
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autoridad politica les dispensan un trato igual no tienen carga
alguna de argumentacion y, por el contrario, cuando les otorgan
un trato desigual deben justificar su decision en forma objetiva y
razonable; de no existir tal justificacion, el trato desigual sera
constitucionalmente ilegitimo o invalido y configurara una
discriminacion.®

De esta manera, ejemplo de tratos diferenciales en los que evidentemente se viola
el principio de igualdad en el contrato de trabajo, son el maltrato, persecucion,
discriminacion, entorpecimiento, inequidad y desproteccidon laboral (expresiones
propias del denominado acoso laboral).

Por el contrario, ejemplo de situaciones en las que no se presenta violacion al
principio de igualdad en el contrato laboral, son la proteccion especial a la mujer, a
los menores, a los discapacitados, y en general, a todas las personas que se

encuentren en situacioén de indefensién o desproteccion.

2.2.7 A nivel constitucional y en materia de los tratados internacionales
ratificados por colombia. A nivel constitucional, existen una serie de
disposiciones o reglamentaciones que se encuentran intimamente relacionadas
con el principio de igualdad en el contrato de trabajo, tales como el articulo 13
(principio general de la igualdad), el articulo 25 (el cual sefiala la proteccion
especial del trabajo en condiciones dignas y justas), el articulo 53 (disposicion que
exige el respeto de los principios minimos fundamentales del trabajador sin
importar su naturaleza, régimen o caracter), otra serie de normatividades como el
preambulo y los articulos 5, 19, 42, 43, 67, 68 y 69 de la carta, entre otro tipo de

articulados similares o representativos.

2l CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-204 de 2005. MP: Dr. Jaime Araujo Renteria. Bogota: El
Autor, 2005.
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Ya en relacion con los tratados internacionales que han sido ratificados por el
Estado colombiano, se presentan una serie de disposiciones o normatividades que
se encuentran intimamente relacionadas con dicho concepto, siendo ejemplo de
ellas, la Declaracion Universal de Derechos Humanos en sus articulo 2 y 7, El
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Ley 74 de 1968) en sus
articulos 3 y 26, La Convencion Americana sobre derechos humanos (Ley 16 de
1972) en sus articulos 1y 24 y el Convenio Internacional del Trabajo nimero 111
aprobado por Colombia mediante la Ley 22 de 1967 (el cual fue ratificado en el

afno 1969) en sus articulos 1y 2.

Vale decir, que como dichos articulos y disposiciones legales ya fueron estudiados
de manera detallada, clara y precisa en el capitulo 1 del presente trabajo, no seran
objeto de andlisis en esta materia. Sin embargo, vale resaltar la gran importancia
gue los mismos tienen en el contrato laboral, por ser considerados como normas

superiores en el mundo del derecho.

2.3 REGLAMENTACION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN OTRO TIPO DE
FIGURAS QUE POR SU CONDICION TERMINAN SIENDO REALMENTE
CONTRATOS DE TRABAJO

Como se ha visto, a través del contrato laboral, muchos trabajadores han sido
victimas de un trato injusto, desigual y desproporcionado por parte de los
empleadores y en relacién con los compafieros de trabajo, por factores tales como
la necesidad de empleo y la existencia de un mundo eminentemente globalizado.
Sin embargo, ella no es la Unica situacion a través de la cual se genera este tipo
de atropellos, ya que muchos empleadores han acudido a otro tipo de figuras que
finalmente terminan siendo contratos de trabajo, con el fin de abusar de sus

empleados y evitar el pago de ciertas obligaciones laborales.
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Asi las cosas, es importante tener en cuenta este tipo de figuras camufladas o
simuladas, estar conscientes de las constantes violaciones que se presentan en
este tipo de contratos y analizar los mecanismos o disposiciones por medio de los
cuales podemos solucionarlos, para asi, poder hacer una defensa efectiva del
principio de igualdad en este tipo de ambito, y por lo tanto, garantizar todas las
protecciones y beneficios que ofrece el contrato de trabajo. Existen ciertas
reglamentaciones que han sido creadas para garantizar la igualdad de los
trabajadores sin importar la figura o modalidad abarcada, disposiciones que
deberadn ser conocidas, exigidas y garantizadas, sin excepcion alguna por el
Estado colombiano.

2.3.1 El contrato de prestacién de servicios. A pesar que el contrato de
prestacion de servicios no ha sido definido de manera concreta ni en el codigo civil
ni en el cédigo de comercio, dicho contrato en el ambito especifico del sector
publico si ha sido debidamente conceptualizado. Asi, el contrato de prestacion de
servicios en el sector publico, ha sido definido de la siguiente manera: “El contrato
de prestacion de servicios se celebra por el Estado en aquellos eventos en que la
funcion de la administracion no puede ser suministrada por personas vinculadas
con la entidad oficial contratante o0 cuando requiere de conocimientos

especializados™??.

En relacion con su regulacion, dicho contrato se encuentra regulado por las
disposiciones civiles o comerciales, siempre y cuando, haya sido suscrito por
personas de derecho privado, bien sea naturales o juridicas. Ya sera regulado por
el estatuto contractual, siempre y cuando, el contratante haya sido una de las

entidades estatales de que trata el numeral 1° del articulo 2° de la Ley 80 de 1993.

2 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-154 de 1997. MP: Dr. Hernando Herrera Vergara. Bogota: El
Autor, 1997.
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Asi las cosas, el contrato de prestacion de servicios en la legislacion colombiana,
ha sido una figura que abarca a su vez una gran variedad de contratos en las
diferentes éareas anteriormente mencionadas, siendo un concepto de gran

aplicabilidad y tratamiento en el mundo del derecho.

De otro lado, segun lo manifestado por la doctrina y la jurisprudencia, dicho
contrato presenta una serie de caracteristicas fundamentales en materia
contractual y en especifico en el sector publico, siendo ejemplo de ellas, la
autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y
cientifico, la forma de remuneracion por honorarios, la no presencia de relacién

laboral ni prestaciones sociales y la vigencia temporal del contrato.

Por lo tanto, es evidente la diferencia que existe entre el contrato de prestacion de
servicios y los contratos de trabajo, ya que mientras los segundos tienen como
elementos esenciales la prestacion personal del servicio, la subordinacién o
dependencia y la remuneracion o salarios, los primeros carecen del elemento de

subordinacion o dependencia hacia el empleado.

Ello ultimo puede ser constatado, en el siguiente comentario doctrinal:

Para que exista un contrato o relacion laboral, se deben cumplir
tres presupuestos: subordinacion, remuneraciéon (Salario) y
prestacion personal de la labor, y mientras estos presupuestos se
den, la vinculacion debe ser necesariamente mediante contrato
laboral.

Un contrato de servicios no supone las mismas condiciones ni

requisitos de un contrato laboral, puesto que en el caso de un
contrato de servicios, la obligaciéon es de hacer algo, mas no de
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cumplir un horario ni de tener una subordinacion permanente,
aunque en los dos casos, obviamente hay remuneracién.?

Asi las cosas, a pesar que el contrato de prestacion de servicios ya mencionado y
explicado es una figura que en principio puede generar un gran numero de
beneficios a las partes involucradas, desafortunadamente en el Estado
colombiano, ha sido objeto de fraude o simulacion hacia los empleados.

Ello se da, ya que los empleadores a través de la aplicacion de este concepto
sobre verdaderos contratos de trabajo, logran evitar una serie de obligaciones y
responsabilidades en materia laboral, siendo ejemplo de ellas, el pago de las
cargas prestacionales, parafiscales y de seguridad social. Asi, dichas obligaciones
representan aproximadamente un 50% del valor del salario, siendo costos

adicionales al salario mismo.

Inclusive, como el contrato de prestacién de servicios no esta sometido al salario
minimo, muchos empleadores utilizan dicha figura para el pago de un salario

inferior a dicha cantidad.

De esta manera, con fundamento en el contrato de prestacion de servicios
simulado, la empresa queda libre de obligaciones laborales, cargas de todo tipo y
de diversas responsabilidades durante el desarrollo del trabajo, estando solamente
obligada al pago del valor acordado, y por lo tanto, abusandose del trabajador de

manera excesiva e inconsciente en todos los casos.

Sin embargo, con base en el principio de igualdad general consagrado en el

articulo 13 de la Constitucion Politica de Colombia, el principio de igualdad

2 GERENCIE.COM, Contrato de servicios, [En linea]. Colombia : 27 de agosto de 2008.
<http://www.gerencie.com/contrato-de-servicios.html> [Consulta: Sep: 2008].
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especifico consagrado en el articulo 10 del codigo sustantivo del trabajo y el
principio de la primacia de la realidad consagrado en el articulo 53 de la carta 'y en
el articulo 23 inc. 2 del codigo laboral, se establece que al concurrir los 3
elementos esenciales del contrato de trabajo, se presentara un contrato laboral sin

importar su forma o modalidad.

Como ejemplo de ello, el articulo 23 numeral 2, ha expresado lo siguiente: “Una
vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo se entiende que existe
contrato de trabajo y no deja de serlo por razén del nombre que se le dé ni de

otras condiciones o modalidades que se le agreguen”®,

De esta manera, el trabajador debera iniciar una accion judicial exigiendo el
reconocimiento de la existencia del contrato de trabajo, se presentara una etapa
probatoria en la que se demostrara la existencia de los 3 elementos esenciales del
contrato laboral, se reconocera dicha figura por parte del juez, y finalmente, la
empresa pagara de forma retroactiva los diferentes conceptos y beneficios propios

de la relacion contractual.

En la etapa probatoria, en concordancia con el articulo 24 del codigo sustantivo del
trabajo y con fundamento en diversas opiniones doctrinales, el trabajador al
demostrar una relacién de trabajo personal se presumira la existencia del contrato
de trabajo, presuncion legal que por lo tanto admite prueba en contrario,
trasladandose la carga de la prueba al empleador para desvirtuar este tipo de

situacion.?®

Finalmente, se puede ver, como la figura del contrato de prestacion de servicios,
€S un concepto que en principio no presenta mayor problema o discusion. Sin

embargo, es indudable la simulacion que se ha hecho de esta figura y las

% CODIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO Y CODIGO PROCESAL DEL TRABAJO Y DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, Op. Cit., Art. 23, numeral 2.
% GUERRERO FIGUEROA, Op. Cit., p. 225.
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constantes violaciones al principio de igualdad del trabajador, razén por la cual,
sera indispensable el conocimiento y aplicacion de toda la normatividad respectiva

para la debida defensa de dicha relacion.

2.3.2 El trabajo temporal a través de las empresas de servicios temporales.
En los dltimos afios, el trabajo temporal se ha convertido en una excelente opcion
para un gran numero de colombianos en todo lo relacionado con el mercado
laboral, presentandose un gran numero de empresas de servicios temporales y
una gran cantidad de trabajadores que se encuentran vinculados mediante esta

modalidad.

Asi las cosas, con fundamento en la crisis econdmica que sufrid el pais en el afio
1999, la necesidad de las empresas de contratar personal para una tarea
especifica durante un tiempo determinado, la posibilidad de reduccion de costos
en materia de contratacion, y en general, la flexibilidad que brinda el propio
sistema, en Colombia se presentan un gran numero de empresas de servicios
temporales legalmente constituidas, ubicadas en las principales ciudades y demas

sectores del territorio nacional.

Sin embargo, de manera desafortunada, también se han presentando un gran
numero de empresas de servicios temporales fraudulentas o ilegales, no
solamente perjudicandose las propias empresas usuarias que las contratan, sino

ademas, afectdndose en dicha situacién al propio trabajador.

En relacion con la definicion de empresa de servicio temporal, se ha manifestado
que es la que contrata la prestacion de servicios con terceros, para colaborar
temporalmente en el desarrollo de sus actividades y mediante la labor desarrollada

por personas naturales contratadas directamente.
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Por lo tanto, ella presenta dos tipos de trabajadores fundamentales, teniendo cada
uno de ellos caracteristicas o funciones especificas. El primero de ellos, son los
trabajadores de planta, los cuales desarrollan su actividad en las dependencias
propias de la empresa de servicio temporal. Ya la segunda categoria, se
encuentra conformada por los trabajadores en mision, siendo enviados a la

empresa usuaria para cumplir con la tarea o servicio especifico.

De esta manera, las empresas usuarias podran solicitar el servicio de las
empresas de servicios temporales, para el cumplimiento de sus propios objetivos o
metas. Sin embargo, cabe aclarar, que las empresas usuarias solamente podran
ser beneficiarias de este tipo de figuras, siempre y cuando, se trate de trabajos
ocasionales, accidentales o transitorios, de incrementos en la produccion o de
sustituciones transitorias de personal en caso de embarazo, enfermedad u otra

eventualidad.

Ya una vez cumplido este tipo de requisitos o condiciones, la empresa usuaria
serd titular de una serie de beneficios en contraposicion con la aplicacion de otro
tipo de conceptos o reglamentaciones, no teniendo que responder ni por el pago
de salarios, prestaciones sociales, aportes parafiscales, pagos a la seguridad
social, indemnizaciones, y en general, por las obligaciones propias de una relacion

laboral.

Respecto a los derechos de los trabajadores en dicha figura, se ha manifestado lo
siguiente: “En el caso de la relacién laboral el trabajador en misién, y por supuesto
el de planta, de una E.S.T. tienen garantizados todos sus derechos y se les
aplican, como hemos comentado, no solo las normas de la legislacion laboral para

cualquier trabajador sino las especiales de la actividad”?®.

% PEREZ GARCIA, Miguel y ARAGON DE PEREZ, Victoria. Flexibilizacién laboral y outsourcing:
servicio temporal, agencias de empleo, cooperativas de trabajo asociado, contratistas independientes y
empresas asociativas de trabajo. Medellin: Biblioteca Juridica Dike, 1999. p. 70.
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Por lo tanto, el trabajador no solamente tendra derecho a todas las obligaciones y
normas previstas en el contrato laboral, sino que ademas, tendra derecho a una
serie de beneficios propios de la actividad tales como al pago de un salario
ordinario equivalente al de los trabajadores que desempefien la misma funcion en
la empresa usuaria, pago de primas y vacaciones proporcionales al tiempo
laborado y tratamiento no discriminatorio en materia de recreacion, alimentacion y

transporte.

Ya en torno al responsable o al encargado de la prestacion de dichos derechos, se
ha hecho la siguiente afirmacion: “Las E.S.T. son verdaderos empleadores de sus
trabajadores en misién y por lo mismo responsables frente a ellos del pago de

salarios, prestaciones y demas obligaciones laborales conforme a la legislacion

laboral, y de la salud ocupacional’®’.

No obstante, en ciertos casos especiales o excepcionales, podra presentarse una
responsabilidad solidaria entre las empresas de servicios temporales y la empresa

usuaria, o inclusive, una responsabilidad exclusiva sobre la Gltima.

Esta afirmacion final, se comprueba en el siguiente analisis jurisprudencial:

En este fallo, la Corte Suprema sintetiza su jurisprudencia sobre
las EST y sefiala que la ausencia de responsabilidad laboral de la
empresa usuaria “supone que la EST funcione licitamente...pues
de lo contrario la EST irregular solo podria catalogarse como un
empleador aparente y un verdadero intermediario que oculta su
calidad, en los términos del articulo 35-2 del CST”. También dijo la
Corte que el usuario puede volverse responsable exclusivo frente
al trabajador en mision, cuando “acuerda con este actividades
paralelas ajenas totalmente a las propias del encargo a que se

comprometio la EST”.%

27 H

Ibid., p. 62.
%% ARENAS MONSALVE, Gerardo. Tendencias jurisprudenciales: contratacion a través de empresas de
servicios temporales. En: Actualidad laboral y seguridad social. Bogota. No. 112 (2002); p. 30 — 31.
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Por lo tanto, con fundamento en todo lo anteriormente mencionado respecto a los
derechos del trabajador, se puede decir, que todos los trabajadores en las
empresas de servicios temporales seran titulares de derechos laborales y de
derechos propios de la actividad como tal, debiendo ser prestados dichos
beneficios por parte de la empresa de servicio temporal (respecto a todas las
obligaciones que tiene la empresa de servicio temporal como empleador), y de
manera excepcional, ser asumidos ya sea solidariamente o con exclusividad. Asi
las cosas, la responsabilidad solidaria (y en algunos casos la responsabilidad
exclusiva de la usuaria) se podra presentar, cuando la empresa usuaria hubiera
contratado una empresa de servicio temporal ilegal, cuando haya ordenado el
cumplimiento de tareas distintas a las previamente contratadas o cuando hubiere
extendido el contrato laboral por mas tiempo del legalmente permitido (6 meses,

prorrogables por otros 6).

Ya como aspecto final, es importante tener en cuenta los diferentes tipos de
contrato que se presentan en la susodicha figura, desarrollandose entre la
empresa de servicio temporal y el trabajador un contrato laboral, entre la empresa
de servicio temporal y la usuaria un contrato escrito de prestacion de servicios, y
finalmente, entre la empresa usuaria y el trabajador una simple relacién de

subordinacién mas no una relaciéon contractual.

Teniéndose en claro todo lo mencionado sobre el trabajo temporal en las
empresas de servicios temporales, es de vital importancia analizar, las situaciones
en las cuales se presenta un abuso o afectacién al trabajador, y por lo tanto, una
violacién al principio de igualdad. De esta manera, se analizara lo dispuesto en la

legislacion, para la defensa y correccion de dichas situaciones.
Siguiendo el orden planteado, la primera situacién a través de la cual se genera un

abuso o afectacion al trabajador, es la extension del contrato laboral por mas

tiempo del legalmente permitido (6 meses, prorrogables por otros 6). Asi, durante
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dicho termino el trabajador ve vulnerados una serie de derechos fundamentales y
propios de la relacion laboral, siendo ellos, el derecho de asociacion sindical (por
su vinculo aparente con otra empresa y su supuesto caracter temporal), el derecho
al aumento de salario derivado de la antigiiedad (por la presunta presencia de
varios contratos, supuestamente independientes entre si), el derecho a un
posicionamiento dentro de la empresa donde presta sus servicios (por los

aspectos anteriormente mencionados), entre otro tipo de derechos similares.

La segunda situacion a través de la cual se genera un comportamiento abusivo o
violatorio, se fundamenta en la asignacion de tareas distintas a las inicialmente
encomendadas o pactadas. Asi, a manera de ejemplo, si la empresa usuaria
llegare a manifestarle al trabajador que realice mandados de la empresa no
previamente asignados, se presentara una extralimitacion por parte de la empresa,

y ademas, se abusara del trabajador en el susodicho caso.

Ya una tercera situacion en donde evidentemente se presenta un perjuicio para el
trabajador (inclusive afectdndose a la propia empresa usuaria), se da con la
presencia de empresas de servicios temporales fraudulentas o ilegales. Este
ultimo caso se presenta sobre dichas empresas, cuando no han cumplido con los

diversos requisitos para su constitucion legal.

Asi las cosas, las disposiciones legales, doctrinales y jurisprudenciales han
dispuesto unos mecanismos o procedimientos para la solucion de dichas
situaciones, las cuales deberan ser tomadas en cuenta por parte del empleado y

su defensor.
De esta manera, inicialmente, el trabajador debera demostrar su real vinculacion,

es decir, debera probar su vinculacidon con la empresa de servicio temporal, su

posterior asignacion a la empresa usuaria y el desarrollo de sus actividades como
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trabajador en mision. Se trata de demostrar que la figura de la empresa de servicio

temporal, efectivamente se desarrollo en el caso en concreto.

Ya de manera posterior, el trabajador debera demostrar el trato abusivo, esto es,
la extension del contrato laboral por mas tiempo del legalmente permitido o la

ejecucion de tareas distintas a las inicialmente encomendadas.

En caso de presentarse una empresa de servicio temporal fraudulenta o ilegal, se
deberd comprobar dicha situacion para el alcance de las respectivas pretensiones
procesales.

Para la debida comprobacién de los hechos anteriormente mencionados, es
recomendable utilizar pruebas documentales (contrato de trabajo entre la empresa
de servicio temporal y el empleado, contrato de prestacion de servicios entre la
empresa de servicio temporal y la empresa usuaria, seflalamiento de funciones a
asumir por el trabajador en mision, e inclusive, supuestos nuevos contratos ya sea
propios de la prorroga establecida o por fuera de la misma), inspecciones
judiciales (inspeccion judicial a las instalaciones de las empresas demandadas,
con el fin de obtener documentos que no posea el trabajador), pruebas periciales
(nombramiento de peritos, para determinar si la labor encomendada presenta un
caracter transitorio), pruebas testimoniales o interrogatorios de parte (para

demostrar la ocurrencia de los hechos) y demas medios probatorios.

No obstante, se admitird la prueba en contrario por parte del empleador, la cual

tendra por objeto demostrar que no se incurrié en abuso alguno.

Dentro de las disposiciones legales que soportan dicho procedimiento,
encontramos el articulo 51 del cédigo procesal del trabajo y de la seguridad social.
Asi, en ella se expresa lo siguiente: “Son admisibles todos los medios de prueba

establecidos en la ley, pero la prueba pericial solo tendra lugar cuando el juez
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estime que debe designar un perito que lo asesore en los asuntos que requieran
conocimientos especiales”®. Ademas, se presentan las disposiciones del codigo

de procedimiento civil, sobre los medios de prueba.

Finalmente, se puede decir, que al probarse debidamente la real vinculacién del
trabajador, su consecuente trato abusivo o la ilegalidad de la empresa, se
reconocera la relacion laboral realmente existente entre la empresa usuaria y el
empleado, con lo cual, se lograra la defensa efectiva del principio de igualdad en

materia del contrato.

2.3.3 Contratacién por medio de las cooperativas de trabajo asociado. La ley
79 de 1988 en su articulo 70, define las cooperativas de trabajo asociado, como
cooperativas que vinculan el trabajo personal de sus asociados o cooperados para

la produccién de bienes, ejecucion de obras o prestacion de servicios.

Asi, los cooperados o0 asociados, se encuentran regidos por el acuerdo
cooperativo adoptado, (acuerdo compuesto por el régimen de trabajo, régimen de
compensaciones y régimen de prevision y seguridad social), y el personal externo
vinculado a la cooperativa, se encuentra regulado por el codigo sustantivo del

trabajo.

En relacion con los socios de la cooperativa de trabajo asociado, se dice que ellos
adquieren la calidad de socio o cooperado y no de trabajador propiamente dicho,
ya que ellos son a su vez duefios y trabajadores de la empresa, y por lo tanto, no

es viable la relacion empleador - empleado.

» CODIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO Y CODIGO PROCESAL DEL TRABAJO Y DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, Op. Cit., Art. 51.
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Ya en relacion con el personal externo vinculado a la cooperativa, ellos podran ser
contratados excepcionalmente en las cooperativas de trabajo asociado, siempre y
cuando, se trate de labores ocasionales o transitorias diferentes a las que
normalmente desarrolla la cooperativa, del reemplazo de algun asociado que no
pueda desarrollar su actividad (si los estatutos lo permiten), o del desarrollo de
una actividad especializada que no pueda ser ejecutada por los mismos socios. En
dichas situaciones, el personal externo se encontrara vinculado mediante un

contrato de trabajo, gozando de todas las protecciones y beneficios del mismo.

Adicionalmente, teniéndose en cuenta las actividades de las cooperativas de
trabajo asociado, efectivamente se presentan ciertas pautas, reglamentaciones o
caracteristicas de las mismas, que son fundamentales para la debida aplicacién de
la figura en mencion. De esta manera, las cooperativas de trabajo asociado
deberan organizar directamente las actividades de trabajo de sus asociados, con
autonomia administrativa y asumiendo los riesgos en su realizacion, deberan ser
propietarias, poseedoras o tenedoras de los medios materiales para desarrollar la
labor, las actividades deberan ser desarrolladas directamente por parte de los
asociados, y se tendrd como fin, la produccién de bienes, ejecucion de obras y

prestacién de servicios.

Ello ultimo puede ser confirmado, con fundamento en la siguiente expresion
doctrinal: “Como podemos observar, estas caracteristicas ubican la actividad de
las C.T.A. en lo que hemos definido como tercerizacion o outsourcing, es decir, la
prestacion de servicios o produccién de bienes para terceros de manera autbnoma
e independiente, con recursos propios y en forma autogestionaria, en este caso
aplicado a la C.T.A.”%,

Asi las cosas, si una persona llegare a estar afiliada a una cooperativa de trabajo
asociado en calidad de cooperado y bajo el cumplimiento de todo lo dispuesto en

% PEREZ GARCIA y ARAGON DE PEREZ, Op. Cit., p. 95.
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las mismas, sera titular del pago de compensaciones (en concordancia con la
funcion del trabajo, la especialidad, la cantidad, la calidad y el rendimiento de
trabajo aportado, bajo los términos establecidos en los estatutos del acuerdo
cooperativo y con un valor no inferior a un salario minimo legal desde que labore
la jornada ordinaria establecida por el cddigo laboral), del pago de aportes
parafiscales al Sena, ICBF y Cajas de compensaciéon familiar (Debiendo ser a
cargo de la cooperativa), y finalmente, de la afiliacién y pago de seguridad social
(Debiendo la cooperativa respetar lo dispuesto para ello en las normas laborales).

Dichos cambios se dan, gracias a la ley 1233 de 2008.

Sin embargo, vale decir, que la persona al no ostentar la calidad de trabajador sino
de socio, no podra ser titular de todos los beneficios y protecciones propios de la
legislacion laboral, y por lo tanto, le serdn negados derechos tales como el pago

de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones.

Finalmente, respecto a la conceptualizacion y delimitacion de la figura estudiada,
es importante tener cuenta el sentido de la misma en la legislacion nacional,

debiendo ser los socios quienes desarrollen y se beneficien de dicha actividad.

Ya en relacion a las situaciones en las cuales se presenta un abuso o violacion, la

ley 1233 de 2008 en su articulo 7 ha expresado lo siguiente:

Articulo 7. PROHIBICIONES: 1. Las cooperativas Yy
precooperativas de trabajo asociado no podran actuar como
empresas de intermediacion laboral, ni disponer del trabajo de los
asociados para suministrar mano de obra temporal a terceros o
remitirlos como trabajadores en mision. En ningun caso, el
contratante podra intervenir directa o indirectamente en las
decisiones internas de la cooperativa y en especial en la seleccion
del trabajador asociado.®

1 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1233 de 2008. Bogota: EI Autor, 2008. Art. 7.
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Con fundamento en dicha disposicion, se vislumbra dos de las actividades que
han sido objeto de mayor abuso y violacion hacia el trabajador, siendo ellas, la
intermediacion laboral y el funcionamiento de las cooperativas de trabajo asociado

como empresas de servicio temporal.

Desafortunadamente en las cooperativas de trabajo asociado, se ha ido aplicando
este tipo de comportamientos abusivos sin ningun tipo de limitacion u obstaculo,
ya sea a través de la creacidn de una serie de cooperativas irregulares que tienen
por unico fin el suministro de empleados, e inclusive, con fundamento en la
exigencia que hace la empresa al ciudadano de la previa afiliacion a dicha entidad

para ser contratado.

De esta manera, ya una vez configurada la intermediacion laboral o el servicio
temporal, se podran presentar una serie de abusos por parte del tercero
contratante y en contra del asociado o cooperado, siendo ejemplo de ellos, el
desconocimiento de las obligaciones, beneficios y protecciones propias del
contrato de trabajo (en el caso de realmente presentarse los 3 elementos
esenciales del contrato laboral), la ejecucion de todo tipo de maltratos,
extralimitaciones y cargas excesivas de trabajo al empleado (por el miedo que
tiene el trabajador de ser desvinculado de la empresa sin justa causa, no
presentandose ningun tipo de indemnizacion y siendo inmediatamente
reemplazado) y la aplicacion del denominado trato abusivo propio de las empresas
de servicio temporal (Caso en que el personal externo es llevado como trabajador
en mision a la empresa usuaria, encomendandoles actividades distintas de las

pactadas o contratdndose por mas tiempo del legalmente permitido).

Adicionalmente, desde un punto de vista mas general, indudablemente una
situacion en la cual se genera una afectacién o abuso al trabajador, se da con la
omisién de todas las prerrogativas, derechos y obligaciones propios de la ley 1233
de 2008.
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Por lo tanto, en materia probatoria, tratindose de asociados o cooperados que
han sido vinculados a través de intermediacion laboral o servicio temporal, en
donde se presenta ademas, los 3 elementos esenciales del contrato de trabajo, se
debera aplicar los aspectos probatorios ya mencionados del contrato de prestacion

de servicios.

Ya tratandose del personal externo que ha sido vinculado a través del concepto de
empresas de servicios temporales, en donde se presenta ademas, el trato abusivo
propio de la figura, se deberé aplicar los aspectos probatorios ya mencionados de

las empresas de servicio temporal.

En todo caso, se debera demostrar mediante cualquier medio de prueba la
ejecucion de la actividad prohibida por parte de la cooperativa de trabajo asociado,
es decir, la intermediacion laboral o el funcionamiento de la cooperativa como
empresa de servicio temporal, con fundamento en el articulo 7 de la ley 1233 de
2008.

Ya si se llegare a omitir alguna de las prerrogativas, derechos u obligaciones
propios de la mencionada ley (los cuales vinculan otros aspectos adicionales a la
prohibicién de la intermediacion laboral o el funcionamiento de la cooperativa

como empresa de servicio temporal), se debera exigir su cumplimiento.

Asi las cosas, al demostrarse efectivamente los aspectos anteriormente
mencionados, se obtendra un criterio mas justo e igualitario, e inclusive, en

algunos casos podra presentarse el reconocimiento del contrato de trabajo.

Cabe aclarar, que este ultimo aspecto en relacion con las 3 figuras previamente
estudiadas (el cual alude a las consecuencias de la aplicacion del principio de
igualdad en los susodichos casos), sera tratado a profundidad en capitulos

posteriores.
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2.4 REGLAMENTO INTERNO DE TRABAJO

A pesar de ya haberse estudiado la reglamentacion del principio de igualdad en el
contrato de trabajo como tal y la reglamentacién del principio de igualdad en otro
tipo de figuras que por su condicion terminan siendo realmente contratos de
trabajo, el reglamento interno de trabajo al ser considerado parte integrante del
contrato de trabajo una vez entran en vigencia sus disposiciones, también debera

ser estudiado y analizado en relacion con la normatividad del susodicho principio.

Por lo tanto, se analizara las caracteristicas de dicha figura para objeto de su
comprension y delimitacion, y con base a ello, se procederd a estudiar las
situaciones a través de las cuales se presenta abuso o violacion del trabajador y
los mecanismos o disposiciones para su respectiva solucion. Aunque es verdad
que sobre el reglamento interno de trabajo pueden presentarse abusos,
violaciones o inequidades, también es cierto que en la legislacién colombiana
existen disposiciones que solucionan el problema y defienden la igualdad en toda

su dimension.

2.4.1 Delimitacion y caracteristicas del reglamento interno de trabajo. Como
se ha dicho anteriormente, el contrato de trabajo presenta 3 elementos esenciales
para su configuracion y determinacion, encontrandose entre ellos la subordinacion
o dependencia del trabajador hacia el empleador como tal. Asi, dicha
subordinacion o dependencia se fundamenta en un poder de direccion (facultad de
impartir ordenes e instrucciones durante el curso del contrato hacia el trabajador),
el cual a su vez, depende del poder reglamentario (facultad del patrono para
elaborar el reglamento de trabajo) y del poder disciplinario (facultad del patrono de
imponer las respectivas sanciones disciplinarias por las faltas que cometa cada

empleado). De esta manera, el poder reglamentario y disciplinario como expresiéon
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del poder de direccion del empleador, tiene su principal proyeccion en el

denominado reglamento interno de trabajo.

El reglamento interno de trabajo, ha sido definido como el conjunto de normas o
disposiciones reguladoras del papel de las partes, durante todo el desarrollo del
contrato laboral. Es decir, en dicho reglamento, se establecen los derechos, las
obligaciones y las pautas que deberan seguir las partes del contrato, durante el

desarrollo del mismo.

Las personas que se encuentran obligadas a tener un reglamento interno de
trabajo en el derecho laboral colombiano, son los empleadores que tengan mas de
5 trabajadores de caracter permanente en empresas comerciales, mas de 10
trabajadores en empresas industriales 0 mas de 20 empleados en empresas
ganaderas, agricolas o forestales. Adicionalmente, los patronos que tengan mas
de 10 trabajadores en las empresas mixtas, también seran obligados a asumir el

susodicho reglamento (articulo 105 del codigo sustantivo del trabajo).

Ya en relacion con la elaboracion del reglamento, esta le corresponde de manera
exclusiva y unilateral al empleador de la empresa, estando su contenido
determinado legalmente. No obstante, es posible que la elaboraciéon no le
corresponda Unicamente al empleador, al haberse establecido cosa distinta en
convencion colectiva, pacto, fallo arbitral o acuerdo con los trabajadores. Es
importante resaltar la obligacion que tiene el empleador de ceiiirse a la ley para la
elaboracion del reglamento, generandose un mayor control a dicho factor

discrecional.

Ademas, como se ha dicho anteriormente, el contenido del reglamento interno de
trabajo se fundamentara en el conjunto de pautas, derechos y obligaciones tanto
de los trabajadores como de los empleadores, encontrandose sus elementos

especificos en el articulo 108 del cédigo laboral.
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De esta manera, una vez el empleador obligado a ello haya elaborado de manera
exclusiva el reglamento acorde con la ley y con el contenido mencionado, se
procedera a la aprobacion del mismo por parte de las autoridades del trabajo
(revisando que se haya cumplido con todo lo exigido por la ley), a la publicacion
del reglamento con la resolucion aprobatoria (debiendo ser publicado, mediante
fijacion de dos copias en dos sitios distintos del lugar de trabajo) y finalmente, 8
dias después de publicado, comenzara la vigencia del reglamento interno de

trabajo como parte integrante del propio contrato laboral.

Asi, la doctrina sobre la materia en mencion, ha expresado lo siguiente:

Esta obligatoriedad que la ley impone a los patronos de adoptar un
reglamento de trabajo, el cual esta sujeto a la posterior aprobacion
por parte de las autoridades del trabajo y cuyo contenido también
es determinado legalmente, nos indica que la adopcion del
reglamento ha dejado de ser una facultad discrecional del patrono
para convertirse en una exigencia legal de establecer las bases o
el marco dentro del cual la relacién de trabajo debe desarrollarse.
La existencia de ese reglamento permite a las partes saber con
exactitud cuales son los derechos y las obligaciones adquiridas en
virtud del contrato de trabajo, individual o colectivamente
celebrado.*

2.4.2 Situaciones de abuso o de desigualdad en el reglamento interno de
trabajo. EIl reglamento interno de trabajo, ha sido una figura creada para dirimir
todas las situaciones que puedan presentarse durante el desarrollo del contrato de
trabajo, evitando en gran medida la presencia de abusos o inequidades hacia sus
vinculados. Sin embargo, desafortunadamente, los empleadores en algunos casos
y los propios trabajadores en otros, han motivado la aplicacion de tratamientos

desiguales o inequitativos sobre el reglamento interno de trabajo o sobre los

%2 GUERRERO FIGUEROA, Op. Cit., p. 338.
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aspectos que el regula, afectandose por lo tanto, el principio de igualdad

constitucionalmente consagrado.

La primera de dichas situaciones, se fundamenta en el posible abuso del
empleador respecto a la elaboracion del reglamento interno de trabajo y su
contenido, con la finalidad de generar ventajas hacia el patrono, desventajas hacia
los empleados o tratamientos privilegiados o discriminativos. Ya que el empleador
unilateralmente se encuentra facultado para la elaboracion del reglamento, es

posible que se presenten excesos por parte de este.

Ya la segunda situacion que puede ser tomada como ejemplo, se fundamenta en
la aplicacion del propio acoso laboral. En muchas circunstancias, a pesar de
presentarse un reglamento interno de trabajo en la empresa, las situaciones que el
dirime pueden ser objeto de acoso laboral, ya sea por parte del empleador al
trabajador, por parte del superior jerarquico al empleado o por parte del trabajador

hacia el mismo trabajador.

Por lo tanto, serd necesario estudiar las reglamentaciones o disposiciones que
permitan solucionar los comportamientos anteriores, siendo las mismas

normatividades representativas o derivaciones del principio de igualdad.

2.4.3 Reglamentacion del principio de igualdad sobre la figura objeto de
estudio. Una vez estudiado el reglamento interno de trabajo y las situaciones a
través de las cuales se puede presentar abuso, violacion o desigualdad laboral, es
pertinente entrar a estudiar las disposiciones o reglamentaciones primordiales

para la solucion de los susodichos conflictos.

Asi, para la solucion de la primera problemética (posible abuso del empleador al

momento de la elaboracién del reglamento interno de trabajo), tanto el defensor
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como la parte implicada podran acudir al articulo 104 y siguientes del codigo
sustantivo del trabajo, para exigir con fundamento en ellos, la elaboracion del
reglamento en concordancia con las normas y la ley, la debida aprobacion,
publicacion y vigencia del mismo por parte de sus implicados, la ineficacia de las
clausulas del reglamento que desmejoren las condiciones del trabajador en
relacion con lo establecido en las leyes, contratos individuales, pactos,
convenciones colectivas o fallos arbitrales (y la aplicacion de estos ultimos al ser
mas favorables al empleado), y finalmente, la revision y modificacién del mismo
cuando nuevas disposiciones legales lo hagan necesario (ademas podra ser

modificado de manera voluntaria, cuando el empleador lo estime conveniente).

Todas estas exigencias apoyadas en la ley laboral, generan mayor proteccion,

menor discrecionalidad y un reglamento de trabajo en condiciones de igualdad.

Ya para solucionar la segunda problematica (acoso laboral), el articulo 9 de la ley

1010 del 23 de enero de 2006, expresa lo siguiente:

Articulo 9°. Medidas preventivas y correctivas del acoso
laboral.

1. Los reglamentos de trabajo de las empresas e instituciones
deberan prever mecanismos de prevencion de las conductas de
acoso laboral y establecer un procedimiento interno, confidencial,
conciliatorio y efectivo para superar las que ocurran en el lugar de
trabajo. Los comités de empresa de caracter bipartito, donde
existan, podran asumir funciones relacionados con acoso laboral
en los reglamentos de trabajo.

(...)

Paragrafo 2°. La omision en la adopcion de medidas preventivas y
correctivas de la situacion de acoso laboral por parte del
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empleador o jefes superiores de la administracion, se entendera
como tolerancia de la misma.*

De esta manera, al exigir la aplicacion de dicha disposicion legal, no solamente se
le impondra la obligacion al empleador de incorporar lo estipulado en el
reglamento interno de trabajo, sino que ademas, efectivamente se podra prevenir
la ejecucion del acoso laboral, se lograra una forma de solucién pacifica y
conciliatoria para las ya existentes, y en caso de ser necesario, se generara la
facilidad de sancionar tanto al empleador que la tolera como a la persona que la

ejecuta a nivel empresarial.

Por lo tanto, al efectuarse el comportamiento anteriormente mencionado dentro del
ambito objeto de estudio, se estard limitando completamente el desarrollo del
acoso laboral en Colombia, y como consecuencia, se obtendran condiciones mas

justas, dignas y equilibradas en la realizacion del trabajo como tal.

Finalmente, a manera de reflexién, si el reglamento interno de trabajo es un ente
regulador de las situaciones juridicas presentadas tanto sobre el empleador como
el trabajador, lo l6gico es que la creacién y la elaboracion del mismo siempre este

a cargo no de uno sino de los dos.

Teniéndose en cuenta todo lo que ha sido estudiado en relacion con la
reglamentacion del principio de igualdad en el contrato de trabajo, ello es, la
reglamentacion del principio de igualdad en el contrato de trabajo como tal, la
reglamentacion del principio de igualdad en otro tipo de figuras que por su
condicion terminan siendo realmente contratos de trabajo y la reglamentacion del
principio de igualdad en el reglamento interno de trabajo, se puede decir, que a

pesar de existir un gran numero de disposiciones constitucionales, legales,

% COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1010 de 2006. Bogota: El Autor, 2006. Art. 9.
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jurisprudenciales y doctrinales a través de las cuales se puede hacer una defensa
efectiva del principio de igualdad en el contrato de trabajo, es necesario que las
mismas puedan ser conocidas y debidamente aplicadas por las partes para su

completa efectividad.

Lamentablemente en nuestro pais, la ignorancia, el miedo, la falta de
oportunidades y la carencia econdémica de los trabajadores, hace que en muchas
ocasiones no se acuda a un abogado para exigir el cumplimiento de los derechos
laborales o no se tenga una buena defensa de los mismos en el estrado judicial,

aspecto que convierte en inaplicable la respectiva normatividad laboral.

Por lo tanto, analizandose los problemas mencionados, se procedera a estudiar la
aplicacion del principio de igualdad en el contrato de trabajo, es decir, el aspecto
practico de la reglamentacion, para analizar si verdaderamente lo consagrado en
teoria efectivamente se cumple de una manera completa, detallada y precisa en
la realidad nacional, con lo cual, se podra garantizar un contrato laboral en
condiciones de igualdad. Para todo ello, se har4 un andlisis eminentemente

jurisprudencial.
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3. APLICACION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD
EN EL CONTRATO DE TRABAJO

El principio de igualdad en el derecho laboral colombiano, es una figura que se
encuentra ampliamente reglamentada a través del contrato de trabajo u otro tipo
de figuras propias de la flexibilizacién laboral, presentandose una amplia base
normativa para su proteccidbn y exigencia. Sin embargo, ello no implica
necesariamente la aplicacion de la figura, dado que factores tales como la
ignorancia y la aplicacion indebida en diversas circunstancias la pueden afectar.
Por lo tanto, en el presente capitulo, se procedera a estudiar todo lo relativo al
aspecto practico de dicha tematica, verificAndose el cumplimiento o no de la
reglamentacion por parte de los presuntamente afectados, y sobre todo,
analizandose la aplicacién del principio de igualdad por parte de los propios jueces

0 magistrados.

Para ello, se hara una investigacibn eminentemente jurisprudencial, verificandose
en cada una de las sentencias respectivas, los antecedentes, el recurso
interpuesto (En caso de ser necesario), las consideraciones de la corte, y
finalmente, el andlisis o conclusién como tal. De esta manera, se tendra un estudio

detallado, claro y preciso del principio, aplicado a la realidad nacional.

3.1 APLICACION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN EL CONTRATO DE
TRABAJO COMO TAL (SENTENCIA T-160/06)

3.1.1 Antecedentes. La sefiora Jenny Margarita Herrera Serie instauro accion de

tutela en contra de la empresa Lattice Systems y Cia. Ltda., con fundamento en el
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hecho de haber sido despedida en estado de embarazo vulnerdndose asi el
derecho al trabajo, a la igualdad y al minimo vital, y ademas, con el objeto de
exigir de su empleador tanto el reintegro como el pago de la licencia de

maternidad.

Asi las cosas, en proceso de primera instancia dirigido hacia el Juez Sexto Penal
Municipal, la accionante manifestd una serie de hechos o circunstancias con el
objeto de demostrar el presunto despido en estado de embarazo, siendo ellos, la
vinculacién a la empresa a través de contrato de trabajo a termino indefinido en el
cargo de supervisora de importaciones y con un salario de $1.300.000 pesos, el
permiso solicitado y dado por la empresa para asistir a una cita medica por motivo
de mareos, vomito, debilidad en el cuerpo y otros quebrantos de salud y el
posterior comentario a los compaferos de trabajo de un posible examen de
embarazo (el dia 8 de Junio de 2005), y finalmente, el arribo a la empresa de la
accionante con el dictamen de la prueba de embarazo y la posterior entrega de la
carta despido fechada del dia 10 de junio del mismo afio (el dia 11 de Junio de
2005).

De esta manera, la parte accionada o demandada estuvo de acuerdo con los dos
primeros hechos manifestados por la accionante, mas sin embargo, procedié a
hacer unas aclaraciones en relacion con la tercera situacion. Por lo tanto, en
relacion a esta ultima manifestd otro tipo de hechos o circunstancias, siendo ellos,
la entrega de la carta de despido el dia 10 de junio de 2005 y la no recepcion de la
misma por parte de la demandante, la notificacion de dicha situacién el dia 13 de
junio a pesar que la accionante anoto como fecha el dia 11 del mismo mes, la
recepcion de un certificado de laboratorio que no prueba el estado de embarazo el
dia 11 de junio del mismo afio, y finalmente, el despido de la mujer no por el

estado de embarazo sino por el incumplimiento de la relacion laboral.
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Con fundamento en lo manifestado anteriormente, el juez de primera instancia
niega la accion de tutela instaurada por la accionante, por considerar que existe

otro medio judicial para el reestablecimiento del derecho.

Finalmente, el juez de segunda instancia confirma el fallo anterior, ya que de las
pruebas allegadas al proceso no se desprende ni que la actora informé
oportunamente sobre su estado de embarazo al empleador ni que dicho estado

motivo su despido.

3.1.2 Consideraciones de la corte. Dada la especial asistencia y proteccion del
Estado a la mujer durante el embarazo y después del parto, a pesar de existir otro
medio judicial para el reestablecimiento del derecho, la corte procede a resolver el
problema juridico suscitado por via de tutela.

Con fundamento en ello, inicialmente, la corte constitucional hace referencia a los
tratados internacionales, a la Constituciébn Politica de Colombia y al Cdédigo
sustantivo del trabajo, manifestando dentro de los mismos una serie de leyes y
normatividades fundamentales que se encuentran intimamente relacionadas con
el propio derecho debatido (especial proteccion a la maternidad). Asi, como
ejemplo de dichos soportes o disposiciones, hace mencién del convenio 183 de la
OIT en su articulo 9 (sobre la proteccion a la maternidad), de los articulos 13, 16,
42, 43 y 53 de la constitucion nacional (Principio de igualdad, especial proteccion a
la mujer durante el embarazo y después del parto, proteccion a la familia y
derecho al libre desarrollo de la personalidad), y por ultimo, a los articulos 239 y
240 del cdédigo laboral (Prohibicién y presuncion del despido de una mujer por

motivo de embarazo o lactancia y casos de autorizacion para hacerlo).

Asi las cosas, teniéndose en cuenta todas las disposiciones anteriormente

mencionadas y en especial el principio de igualdad, la corte hace valer la especial
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proteccion que tiene la mujer en relacion con la maternidad. Por lo tanto, la mujer
no podréa ser despedida por motivo de embarazo o lactancia, y se presumira dicha
situacion, cuando la misma sea despedida durante el embarazo o dentro de los 3
meses posteriores al parto, sin que la autoridad competente efectivamente lo

hubiere autorizado.

Este dltimo pensamiento puede ser constatado, en la siguiente expresion

jurisprudencial:

La Corte precisa que la estabilidad de la mujer en el empleo se
exige mientras exista una relacion laboral cualquiera que ella sea,
de manera que como consecuencia del principio de igualdad la
mujer tendra la garantia de que no sera despedida por su derecho
a la maternidad, al punto que la accién de tutela es procedente
siempre que la mujer la invoque dentro del proceso de gestacion o
un afio después del alumbramiento.>*

Finalmente, dentro de las consideraciones preliminares de la corte en torno a la
teméatica objeto de estudio, dicha entidad establece una serie de pautas o
procedimientos esenciales para poder despedir a una mujer en estado de gravidez
a pesar de la susodicha proteccion especial, siendo ellas, la autorizacion del
funcionario competente, la terminacion del contrato de trabajo por alguno de los
motivos mencionados en los articulos 62 y 63 del codigo laboral y el conocimiento

de la causa respectiva por parte de la trabajadora como tal.

De esta manera, analizandose el caso en concreto, a pesar de las constantes
dudas sobre los hechos manifestados tanto por la parte accionante como

accionada en el proceso, la corte llego a la certeza sobre el conocimiento del

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-160 de 2006. MP: Dr. Alvaro Tafur Galvis. Bogota: El Autor,
2006.
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empleador acerca del posible estado de embarazo de la trabajadora y del posterior
despido de la misma, determino la efectiva violacion a la proteccion especial de la
mujer en estado de embarazo, y como consecuencia de todo lo mencionado,

ordeno su respectivo reintegro.

3.1.3 Analisis jurisprudencial. Como se ha explicado en capitulos anteriores, el
principio de igualdad en el contrato de trabajo puede ser analizado desde dos
facetas, caras o direcciones, siendo ellas, el principio de igualdad en sentido
estricto y el principio de igualdad en su sentido amplio. Inclusive, se ha
manifestado que todo tipo de trato diferencial razonablemente justificado en el

derecho laboral colombiano, es legitimo, admisible y completamente valido.

Asi, analizandose la sentencia T-160/06, vemos como efectivamente la parte
demandante en virtud del principio de igualdad y otro tipo de derechos que se
encuentran intimamente relacionados con dicha figura, exige que se respete el
trato diferencial o la proteccion especial a la mujer, materializada propiamente en

su estado de gravidez.

Ademas, puede constatarse como la corte constitucional, aprueba el trato
diferencial a la mujer en relacion con el derecho a la maternidad, no negando
dicho comportamiento como un hecho razonablemente justificado. Inclusive,
claramente puede apreciarse como la entidad en la sentencia objeto de estudio, se
apoya en el principio de igualdad en su sentido amplio, no mostrandolo como una
excepcion a la figura, sino en cambio, identificandolo como un elemento

plenamente complementario.
De esta manera, teniéndose en cuenta todo lo expresado sobre el asunto en

especifico, se puede ver, como efectivamente el principio de igualdad en el

contrato de trabajo se ha ido aplicando en el estado colombiano, respetandose su
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sentido estricto, su sentido amplio, y sobre todo, sancionandose la violacién del

mismo por la presencia de comportamientos no justificados.

Sin embargo, a pesar que la sentencia objeto de andlisis evidentemente respeto la
aplicacion del principio de igualdad en el contrato laboral, cabe aclarar que ello no
siempre es asi en el territorio nacional. Por lo tanto, siempre sera indispensable el
conocimiento de la normatividad y la aplicacién debida de la figura por parte del

demandante, para adquirir una decision favorable.

3.2 APLICACION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN OTRO TIPO DE
FIGURAS QUE POR SU CONDICION TERMINAN SIENDO REALMENTE
CONTRATOS DE TRABAJO

3.2.1 El contrato de prestacién de servicios (sentencia de la C.S.J. radicacién
n° 22259).

3.2.1.1 Antecedentes. La parte demandante interpone recurso de casacion,
contra la sentencia proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Monteria, Sala Laboral, del 29 de mayo de 2003, en el proceso adelantado por
WILSON ANTONIO PEREZ VILLALBA contra la sociedad SOMEDICA LIMITADA.

De esta manera, en primera instancia, el accionante solicito el reconocimiento de
la existencia del contrato de trabajo (manifestando que el mismo terminG por
decision unilateral y sin justa causa), exigiendo como consecuencia, el pago de
cesantias e intereses, vacaciones, prima de servicios, indemnizacion por despido,
recargo por trabajo nocturno, moratoria a razén de un dia de salario por cada dia

de retardo y las costas respectivas.
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Paso seguido, el demandante manifestdé una serie de hechos o circunstancias con
el objeto de demostrar la existencia real de un contrato verbal de trabajo, haciendo
alusion a la actividad personal del trabajador (con fundamento en la prestacion
personal que se hizo del servicio en el caso determinado), a la continuada
subordinacion o dependencia del trabajador respecto del empleador (ya que se
obedecieron instrucciones y se cumpli6 con un horario especifico) y a la
remuneracion (por habérsele pagado un salario en las mismas oficinas de la
compainiia). Adicionalmente, hizo mencion del contrato de prestacion de servicios
que fue obligado a firmar en afios posteriores y de la terminacién del contrato

simulado por decision unilateral y sin justa causa.

De otro lado, la parte demandada procediéo a desvirtuar lo manifestado por el
accionante en el proceso en curso, manifestando el no cumplimiento de la
actividad personal del trabajador (ya que el actor podia mandar reemplazos que
eran cancelados por su cuenta), la inexistencia de la continuada subordinacion o
dependencia del trabajador respecto del empleador (Dado que no se impartian
ordenes o instrucciones propias de un trabajo dependiente y la programacion del
horario era determinada libremente entre colegas) y la no presencia del elemento
esencial de la remuneracion (no se pagaba un salario, sino simples porcentajes).
Fuera de ello, expreso que el contrato de prestacién de servicios fue suscrito
libremente por las partes y que la terminacién del mismo obedecié a una justa

causa.

Teniéndose en cuenta todo lo anteriormente mencionado y después de las
pruebas pertinentes, el juez de primera instancia absolvi6 a la sociedad
demandada de todas las pretensiones de la accionante, al no haberse demostrado

plenamente los 3 elementos esenciales del contrato de trabajo.

Igualmente, la segunda instancia confirma la sentencia de primer grado, por los

motivos previamente explicados (No se cumple la actividad personal del
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trabajador, la continuada subordinacion o dependencia propia del contrato laboral

ni el requisito de la remuneracion).

3.2.1.2 Recurso de casacion. La parte demandante mediante recurso de
casacion solicita se case totalmente la sentencia acusada, la cual confirmo la
sentencia de primera instancia previamente apelada. Ello con la finalidad, de que

prosperen las pretensiones de la accionante.

Con base en ello, el autor del recurso entro a probar la real existencia del contrato
de trabajo entre las partes vinculantes, demostrando la presencia de la actividad
personal del trabajador (dado que el doctor WILSON ANTONIO PEREZ VILLALBA
realiz6 la actividad personal ya como médico de planta, o también como
coordinador médico de la sociedad demandada, no presentandose la ejecucion de
la actividad por interpuesta persona), la continuada subordinacion o dependencia
del trabajador respecto del empleador (por el hecho de haberse cumplido ordenes
0 instrucciones y estarse sometido a un horario determinado) y la remuneracion
(con fundamento en el pago de salarios y de porcentajes, donde estos Ultimos

nunca fueron denominados como honorarios y eran parte del factor salarial).

Para el soporte de lo mencionado, la parte demandante hizo referencia a una serie
de normas, leyes o disposiciones fundamentales en el derecho Ilaboral
colombiano, siendo ejemplo de ellas, los articulos 21, 22, 23 y 24 del codigo
sustantivo del trabajo y los articulos 1, 13, 25 y 53 de la constitucion nacional. De
esta manera, se resaltaron conceptos tales como el principio de igualdad y el

propio principio de la primacia de la realidad.

Fuera de ello, el accionante denuncio los yerros facticos en los que incurrid el

tribunal en el proceso en mencion, estableciendo los errores de hecho en que
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incurrio el sentenciador, las pruebas errbneamente apreciadas e inapreciadas por

dicho ente, y finalmente, la decision equivoca producto de dicha valoracion.

Por lo tanto, teniéndose en cuenta todo lo anteriormente mencionado, la parte
actora solicito la casacion de la sentencia de segundo grado, la revocacion de las
absoluciones del fallo de primer grado, y finalmente, la prosperidad de todas las

pretensiones para el caso determinado.

3.2.1.3 Consideraciones de la corte. La corte suprema de justicia al analizar el
recurso de casacion interpuesto por la parte demandante, hizo un estudio

pormenorizado de la situacion acorde con la ley y la constitucion.

Asi las cosas, efectud una ilustracion de los elementos esenciales del contrato de
trabajo en el caso en especifico, cumpliéndose la actividad personal del trabajador,
la continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto del empleador
y la remuneracién, y por lo tanto, presentandose efectivamente un contrato de

indole laboral entre las partes implicadas.

Como soporte legal de lo mencionado, se refirid al principio de la primacia de la

realidad consagrado en la constitucion nacional, expresando lo siguiente:

En efecto, del analisis objetivo y ponderado de los elementos
probatorios 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 Constitucion Politica de 1991, por cuanto su reconocimiento
viene de tiempo atras por la jurisprudencia y la doctrina nacional y
ahora expresamente consagrado en el articulo 53 de la Carta
Mayor, consistente en darle prelaciébn a las circunstancias que
rodearon la relacion juridica, mas que a la forma que resulte del
documento contractual o cualquier otro que hayan suscrito o
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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 servicios
prestados por una persona natural y que se reclaman en una
accion judicial, como determinantes de la existencia de un contrato
de trabajo.*®

De esta manera, al haberse demostrado la ocurrencia de los 3 elementos
esenciales del contrato laboral en el caso en especifico, al no haberse desvirtuado
la relacion laboral por parte del accionado, y finalmente, al hacerse uso de
principios fundamentales tales como el principio de igualdad y el principio de la
primacia de la realidad, la corte suprema de justicia declaro la existencia del
contrato de trabajo entre las partes implicadas y ordeno el cumplimiento de todas

las obligaciones propias de dicha relacién contractual.

3.2.1.4 Andlisis jurisprudencial. A través de dicha sentencia, puede verse, como
efectivamente muchos empleadores han utilizado la figura del contrato de
prestacion de servicios como forma simulada de verdaderos contratos laborales,
con el objeto de defraudar a los trabajadores y evitar el pago de las respectivas

vinculaciones.

Desafortunadamente, dicha situacion se cumple en el caso en concreto, ya que a
pesar que el trabajador cumple con todos los elementos propios del contrato de
trabajo durante el desarrollo de la relacion laboral, el empleador procura encubrir
dicha situacion con otro tipo de contrato distinto (contrato de prestacion de

servicios).

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA DE CASACION LABORAL. Sentencia del dos (2) de agosto
de dos mil cuatro (2004). Rad. 22259. MP: Dr. Luis Javier Osorio L6pez. Bogota: EI Autor, 2004.
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Sin embargo, como se ha manifestado anteriormente, la legislacion colombiana ha
dispuesto una serie de leyes, normas o disposiciones para las correcciones de
dicha problematica, viéndose la aplicacion de los mismos en la jurisprudencia
analizada, y por lo tanto, sirviendo como antecedentes judiciales para futuros

procesos o circunstancias.

Primero que todo, durante el transcurso de todo el proceso, efectivamente puede
constatarse como la parte demandante en apoyo del principio de igualdad y con
fundamento en el principio de la primacia de la realidad, procede a demostrar los
elementos esenciales del contrato de trabajo, es decir, la actividad personal del
trabajador, la continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto del

empleador y el salario o remuneracion.

Adicionalmente, en la parte inicial de la sentencia, puede constatarse como la
parte demandada procede a desvirtuar lo manifestado por el accionante en cada
uno de los susodichos elementos esenciales, al presentarse una presuncion legal
que por lo tanto admite prueba en contrario. Sin embargo, de forma evidente, la
accionada falla en su intento de desvirtuar plenamente lo anteriormente

manifestado.

Inclusive, dentro de las consideraciones de la corte, puede apreciarse como la
propia corte suprema de justicia procede a estudiar los elementos esenciales del
contrato laboral, y ademas, vincula principios constitucionales como el principio de
la primacia de la realidad, con el objeto de darle solucién al litigio acorde con la

realidad nacional.
Finalmente, puede observase, como a partir de la demostracion de los aspectos

en mencion, efectivamente la corte declara la existencia del contrato de trabajo y

ordena el cumplimiento de todas sus obligaciones o sanciones.
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De esta manera, con fundamento en todo lo anteriormente mencionado, se verifica
la aplicacion del principio de igualdad en este tipo de contrato simulado (el cual es
verdaderamente un contrato de trabajo), aplicandose todo lo dispuesto en su

reglamentacion y obteniéndose finalmente un trabajo en condiciones de igualdad.

3.2.2 El trabajo temporal a través de las empresas de servicios temporales
(sentencia de la C.S.J. expediente n°® 31507).

3.2.2.1 Antecedentes. El apoderado de la parte demandante interpone recurso
de casacion, contra la sentencia de fecha 25 de febrero de 2005 proferida por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Riohacha, en el proceso ordinario laboral
promovido por el sefior WILBER BERMUDEZ GARCIA contra el INSTITUTO DE
FOMENTO INDUSTRIAL - IFI - y la EMPRESA DE SERVICIOS TEMPORALES -
SERVIVARIOS LTDA.

Asi, en primera instancia, el accionante solicito que se declare la existencia del
contrato de trabajo celebrado entre el demandante y el Instituto de Fomento
Industrial - IFI, que se declare que la empresa de servicios temporales Servivarios
Ltda. actu6é como intermediaria y que se declare que el contrato de trabajo termin6
de manera unilateral y sin justa causa, exigiendo por lo tanto, el reconocimiento y
pago de las prestaciones sociales, la indemnizacion moratoria, la sancién por la no
consignacién de las cesantias acumuladas, la indexacion de las sumas dejadas de
cancelar, la inscripcion y pago de los conceptos de seguridad social, y en general,

todas las obligaciones producto de dicha relacion laboral.
De esta manera, la parte demandante procedid a establecer una serie de hechos o

circunstancias con el objeto de demostrar la vinculaciéon y el trato abusivo en el

caso en especifico, siendo ellos, el hecho de haber sido vinculado por la empresa
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de servicios temporales Servivarios Ltda., haber sido traslado al IFI para prestar
sus servicios como trabajador en mision y haber trabajado en la empresa durante
mas de 34 meses sin solucién de continuidad. Por lo tanto, al manifestar la real
vinculacion que se tuvo con la empresa y el evidente trato abusivo de la misma (el
IFI no esté facultado por la ley para contratar personal en misién por mas de seis
meses prorrogables), solicito el cumplimiento de las pretensiones anteriormente

mencionadas.

En contraposicion, la parte demandada — IFl, neg6 los hechos, manifesté que el
recurrente laboro para Servivarios Ltda. siéndole cancelados oportunamente todas
las obligaciones respectivas por parte de este, y finalmente, propuso las
excepciones de pago, inexistencia de la obligacién, prescripcién, buena fe, cobro

de lo no debido, compensacion y la genérica.

Por otro lado, la parte demandada Servivarios Ltda., negé los hechos, se opuso
completamente a las pretensiones y propuso las excepciones de pago,
inexistencia de la obligacion, prescripcion, cobro de lo no debido, compensacion,

buena fe y la genérica.

Con fundamento en ello, el juez de primera instancia absolvio a las partes
demandadas de todas las pretensiones de la accionante, manifestando la no
existencia de contrato de trabajo alguno entre el autor y la usuaria y reconociendo
la existencia de una serie de contratos laborales entre el recurrente y la empresa

de servicios temporales.

Por ultimo, en segunda instancia el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Riohacha confirmo la decision del juzgado, aclarando que la superacion del
término legalmente permitido no lo convierte en servidor publico ni hace ineficaz
las clausulas contractuales, ya que la legislacion no prevé tales efectos en estos

casos.
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3.2.2.2 Recurso de casacion. Inconforme con la anterior decision, el apoderado
de la parte demandante interpone recurso de casacion contra la sentencia de
segunda instancia, solicitando la casacion total de la misma, la revocacion de la
sentencia de primera instancia y el despacho favorable de todas las pretensiones

invocadas en la demanda.

De esta manera, el accionante comienza por admitir los fundamentos facticos de
la sentencia recurrida, confirmando asi, la real vinculaciéon del trabajador (al
dilucidar los fundamentos respectivos la vinculacién del empleado con la empresa
de servicios temporales, el envio del recurrente a la empresa usuaria, y
finalmente, la calidad del demandante como trabajador en mision) y el trato
abusivo (al comprobar los hechos enunciados la vinculacion del empleado
mediante contratos de trabajo sucesivos sin solucion de continuidad entre el 1 de
Junio de 1997 y el 10 de Abril del 2000, es decir, la extension del contrato laboral

por mas tiempo del legalmente permitido).

Por lo tanto, al presentarse efectivamente unos de los casos expresamente
prohibidos por la ley, el demandante procedié a solicitar que ademas de las
sanciones administrativas a que hubiere lugar, se tuviere a la empresa usuaria
como a la verdadera empleadora de la relacion laboral y a la empresa de servicios

temporales como a una intermediaria con responsabilidad solidaria.

Adicionalmente, dentro de las apreciaciones que se suscitan por parte del
apoderado de la parte accionante, es de resaltar la utilizacion que se hace del

propio principio de la primacia de la realidad.

Fuera de ello, el titular del recurso procede a atacar la sentencia de segunda
instancia proferida por el tribunal, haciendo hincapié en los errores de hecho, en
las pruebas erroneamente apreciadas y en la propia conclusion a la que llego la

entidad. Dicha conclusion fue atacada por el recurrente dentro del recurso de
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casacion, ya que sostuvo como Unico castigo para este tipo de situaciones

ilegales, fraudulentas o simuladas, simples sanciones de caracter administrativo.

Asi las cosas, la parte actora con fundamento en todo lo anteriormente
mencionado, solicita se case la sentencia del tribunal y se cumplan las demas

consecuencias respectivas de dicho actuar.

3.2.2.3 Consideraciones de la corte. La Corte Suprema de Justicia al analizar el
recurso de casacion interpuesto por la parte demandante, procedié a hacer su

apreciacion respecto al caso en mencion.

Primero que todo, la corte estuvo plenamente de acuerdo con las apreciaciones
manifestadas por el accionante, reconociendo como comportamientos ilegales
hechos tales como la creacion de empresas de servicios temporales irregulares, la
extension del contrato laboral por mas tiempo del legalmente permitido y la
ejecucion de tareas distintas a las inicialmente encomendadas, y como
consecuencia de ello, reafirmando las diversas sanciones de caracter
administrativo, el reconocimiento de la empresa usuaria como el verdadero
empleador y la identificacion de la empresa de servicio temporal como simple

intermediaria con responsabilidad solidaria.

En apoyo a dicha situacion, hizo referencia a la sentencia del 24 de abril de 1997,

radicada con el numero 9435, la cual en uno de sus apartes expreso lo siguiente:

Pero ésta irresponsabilidad laboral del usuario con referencia a los
trabajadores en mision, supone que la E.S.T. funcione licitamente,
0 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
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calidad en los términos del articulo 35-2 del C.S.T., de forma que
el usuario ficticio se consideraria verdadero patrono y la supuesta
E.S.T. 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 de la E.S.T., en el evento de que
efectle una contratacion fraudulenta, 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 simulacién. Ello por
cuanto las normas que regulan el trabajo humano son de orden
publico, de obligatorio acatamiento y la ilegalidad o ilicitud se
sanciona con la ineficacia a las respectivas estipulaciones.*®

Asi las cosas, la corte al relacionar todo lo anteriormente mencionado con el caso
en especifico, procedié a casar totalmente la sentencia del tribunal, y por lo tanto,
reconocio6 al sefior Wilber Bermidez Garcia como trabajador oficial, al Instituto de
Fomento Industrial (IFI) como verdadero empleador de dicha relacién laboral y a la
empresa de servicios temporales (Servivarios Ltda.) como simple intermediaria

solidariamente responsabile.

3.2.2.4 Analisis jurisprudencial. Ya una vez explicado en capitulos anteriores la
figura de las empresas de servicios temporales y las situaciones a través de las
cuales se puede presentar abuso o desigualdad laboral bajo dicha modalidad de
contratacion, podemos constatar como en el caso en especifico este tipo de
comportamiento se presento por parte del empleador y en contra del propio
trabajador en mision, al extenderse el contrato de trabajo por mas tiempo del

legalmente permitido (6 meses prorrogables por otros 6).

% SENTENCIA DE Abril 24 de 1997. Citado por, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA DE
CASACION LABORAL. Sentencia del trece (13) de mayo de dos mil ocho (2008). Expediente 31507. MP:
Eduardo Lépez Villegas. Bogota: El Autor, 2008.
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Asi las cosas, durante todo el desarrollo de la sentencia en mencion,
efectivamente la parte demandante procede a demostrar los elementos
pertinentes para la solucion de la probleméatica susodicha, siendo ellos, la real
vinculacion del trabajador y el respectivo trato abusivo. Para ello, y como elemento
adicional a lo manifestado en teoria, utiliza como soporte legal el articulo 77 de la
ley 50 de 1990, el articulo 13 del decreto reglamentario 24 de 1998, la sentencia
del 24 de abril de 1997 radicada con el numero 9435 y el propio principio de la
primacia de la realidad consagrado a nivel constitucional (principio que se

encuentra intimamente relacionado con el principio de igualdad).

Fuera de ello, puede confirmarse como la parte demandante hace aplicable la
posibilidad de utilizar diversos medios probatorios para la comprobacion de los
hechos respectivos (pruebas documentales, inspecciones judiciales, pruebas
periciales, pruebas testimoniales, interrogatorios de parte, entre otro tipo de
pruebas similares), al hacer alusion a los contratos de trabajo sucesivos sin

solucion de continuidad como pruebas de tipo documental.

Adicionalmente, puede verificarse como las partes demandadas se pronuncian
acerca de los hechos manifestados por la parte accionante, con la finalidad de

desvirtuar las pruebas anteriormente mencionadas.

Inclusive, puede observarse como la Corte Suprema de Justicia al estar de
acuerdo con los planteamientos manifestados por la parte actora, establece el
cumplimiento de las consecuencias legales del caso, ello es, el reconocimiento de
la empresa usuaria como la verdadera empleadora del trabajador, la distincion de
la empresa de servicios temporales como simple intermediaria con
responsabilidad solidaria, y finalmente, la imposicion de las sanciones

administrativas a que hubiere lugar en el momento dado.
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Por lo tanto, teniéndose en cuenta todo lo anteriormente mencionado, se puede
verificar la aplicacion del principio de igualdad en este tipo de contratacion
fraudulenta o simulada, tanto por parte de las altas cortes como por parte de los

sujetos implicados.

3.2.3 Contratacion por medio de las cooperativas de trabajo asociado

(sentencia de la C.S.J. radicacion n° 25713).

3.2.3.1 Antecedentes. La parte demandante interpone recurso de casacion,
contra la sentencia que dict6 el Tribunal de Medellin el 30 de septiembre de 2004,
en el proceso ordinario laboral promovido por el sefior IVAN DARIO FLOREZ
contra la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR COMFENALCO.

Con base en ello, en primera instancia, el accionante solicito el
reconocimiento de la existencia del contrato de trabajo entre la parte demandante
y el demandado, exigiendo consecuentemente, el pago de todas las obligaciones

laborales producto de dicha relacion contractual.

Posteriormente, la parte demandante estableci6 una serie de hechos o
circunstancias con el objeto de dilucidar la real existencia del contrato de trabajo
entre el accionante y el accionado, haciendo alusion a la actividad personal del
trabajador (al manifestar haber trabajado para la empresa demandada no por
interpuesta persona), a la continuada subordinacién o dependencia del trabajador
respecto del empleador (por el hecho de haber recibido ordenes e instrucciones
por parte de los funcionarios de Comfenalco) y a la remuneracion (manifestando
qgue el pago que se le hacia era en forma de salario). Ademas, la parte actora,
referencio como se le obligo a afiliarse a la cooperativa de trabajo asociado

Coopesalud en los meses subsiguientes, y finalmente, hizo mencién de la
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terminacion del contrato con la empresa accionada por decision unilateral y sin

justa causa.

De esta manera, la parte demandada procedié a desvirtuar todo lo manifestado
por el accionante, refiriéndose a la inexistencia de la actividad personal del
trabajador (ya que el recurrente presto algunos servicios pero como contratista
independiente), a la no continuada subordinacién o dependencia del trabajador
respecto del empleador (por el hecho de haber actuado siempre con total
autonomia técnica, directiva, administrativa, con sus propios medios y bajo sus
propios riesgos) y al no cumplimiento de la exigencia de la remuneracion (al
presentarse el pago de honorarios en vez de salario). Ademas, expuso la calidad
de asociado o cooperado que tenia el demandante en la cooperativa de trabajo
asociado, y por ultimo, invoco las excepciones de prescripcion, inexistencia de la

obligacién, pago, compensacion y buena fe.

Asi las cosas, con fundamento en todo lo anteriormente mencionado y en las
pruebas recaudadas, el juez de primera instancia declaro la existencia del contrato
de trabajo entre el accionante y el accionado, y por lo tanto, condeno a la
demandada al cumplimiento de todas las obligaciones propias de la relacion
laboral. Sin embargo, se desconocié la aplicacion de ciertos conceptos

fundamentales, resaltandose sobre todo, el pago de la indemnizacién moratoria.

Finalmente, a través de la sentencia de segunda instancia se confirmo la decision
de primer grado, por haberse demostrado efectivamente la existencia del contrato
de trabajo entre el demandante y el demandado, viéndose ademas, como la
cooperativa de trabajo asociado asumio funciones de una empresa de servicio
temporal en el caso determinado. No obstante, el tribunal desconocid la
indemnizacién moratoria, al no haberse demostrado mala fe por parte de la

demandada.
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3.2.3.2 Recurso de casacion. La parte demandante mediante el recurso de
casacion solicita se case la sentencia de segunda instancia, en cuanto confirmo la
absolucion de la indemnizacién moratoria pretendida. Ello con la finalidad, de que

prosperen los aspectos omitidos en primera instancia.

Asi las cosas, primero que todo el accionante procedié a demostrar la mala fe que
tuvo la empresa demandada, con fundamento en la real existencia del contrato de
trabajo entre las dos partes implicadas, la utilizacion de la cooperativa de trabajo
asociado como una simple fachada, e inclusive, en la dudosa conducta procesal
de la accionada. La parte actora comenz6 probando este tipo de situacion, ya que
la mala fe es un requisito indispensable para el reconocimiento o pago de la

indemnizacién moratoria.

Como soporte legal de lo anteriormente manifestado por parte del recurrente, se
hizo alusién a los articulos 98 y 99 de la ley 50 de 1990 y al articulo 65 del codigo

sustantivo del trabajo.

Fuera de ello, el titular del recurso ataco la sentencia del tribunal proferida en
segunda instancia, refiriendose a los errores de hecho, a las pruebas

errbneamente apreciadas y a la conclusion equivoca de la entidad implicada.

Finalmente, como objeto principal del recurso de casacion, solicito el
reconocimiento de la indemnizacion moratoria por parte del demandado y en favor

del accionante, por los hechos que ya fueron explicados previamente.

3.2.3.3 Consideraciones de la corte. La Corte Suprema de Justicia en relacion
con lo manifestado por la parte demandante, procede a realizar una serie de
apreciaciones de gran importancia para el mundo del derecho.
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De esta manera, en el caso en especifico, dicha entidad se encuentra plenamente
de acuerdo con los planteamientos mencionados por el recurrente durante el
desarrollo del recurso, ya que efectivamente no puede probarse la buena fe y por
el contrario puede facilmente sospecharse de conductas maliciosas Yy
malintencionadas en relacion con la empresa accionada, al presentarse
verdaderamente un contrato de trabajo entre las partes implicadas, una
cooperativa de trabajo asociado como fachada o simple intermediaria y un
supuesto contrato de prestacion de servicios violentado en su objeto por la propia

demandada.

Por otro lado, en relacién con todo lo que ya fue probado y debidamente aceptado
en primera y segunda instancia (que propiamente no fue objeto del recurso), la
corte complementa lo dicho por las respectivas entidades dentro del transcurso del
proceso, expresando la siguiente idea:

Por esa razén, 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 trabajadores que adelanten la ejecucidn 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, deberan ser
considerados como sus trabajadores para todos los efectos
legales, por concurrir alli los elementos que configuran una
verdadera relacion de trabajo, como con acierto lo concluyé en
este caso el Tribunal, lo cual es fiel trasunto del principio de la
primacia de la realidad, elevado hoy a rango constitucional por el
articulo 53 de la Constitucion Politica.*’

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA DE CASACION LABORAL. Sentencia del seis (6) de diciembre
de dos mil seis (2006). Rad. 25713. MP: Gustavo José Gnecco Mendoza. Bogota: El Autor, 2006.
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Asi las cosas, teniéndose en cuenta todo lo anteriormente mencionado tanto por la
corte como por el accionante, se casa parcialmente la sentencia de segunda
instancia respecto a ciertos aspectos que fueron objeto de discusion, y por lo

tanto, se confirma el reconocimiento de la indemnizacién moratoria.

3.2.3.4 Analisis jurisprudencial. Con base en el estudio de dicha sentencia,
puede verse, como efectivamente la cooperativa de trabajo asociado ejecuta una
de las actividades que se encuentran expresamente prohibidas por la ley, siendo
esta, el funcionamiento de la entidad como una empresa de servicio temporal.
Inclusive, puede apreciarse como al supuesto asociado en la empresa

demandada, definitivamente se le desconoce la verdadera relacion laboral.

Dado que se trata de asociados o cooperados que han sido vinculados a través de
intermediacién laboral o servicio temporal, en donde se presenta ademas, los 3
elementos esenciales del contrato de trabajo, puede verificarse como
indudablemente la parte demandante procede a demostrar los respectivos
elementos del vinculo laboral, con el objeto de probar la existencia del contrato de
trabajo.

Inclusive, puede observase como la parte demandada procede a desvirtuar lo
manifestado por la parte accionante, manifestando la no presencia de los
elementos esenciales del contrato de trabajo en el caso en especifico, y ademas,
tratando de demostrar el supuesto correcto funcionamiento de la cooperativa de

trabajo asociado durante el envio del recurrente en calidad de cooperado.

Finalmente, durante todo el desarrollo de la sentencia (primera instancia, segunda
instancia y recurso de casacién), puede constatarse la adecuada decision de las
autoridades respecto a lo previamente probado, ya que reconocieron la existencia

del contrato de trabajo entre el accionante y el accionado y ordenaron el
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cumplimiento de las obligaciones propias de dicha relaciéon laboral. Vale aclarar,
que a pesar de que la mayoria de las pretensiones fueron reconocidas desde la
primera instancia, conceptos como la indemnizacién moratoria se reconocieron al

final.

Con fundamento en todo lo anteriormente mencionado, la aplicacion de la
reglamentacion del principio de igualdad en este tipo de contratacion fraudulenta
(la cual realmente esconde contratos de trabajo), fue un hecho plenamente

comprobado.

3.3 REGLAMENTO INTERNO DE TRABAJO (SENTENCIA DE LA C.S.J.
RADICACION N° 32890)

3.3.1 Antecedentes. La parte demandante interpone recurso de casacion, contra
la sentencia proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Barranquilla, el 30 de septiembre de 2005, en el proceso ordinario adelantado
por la sefiora NURIS MARINA ARIZA DE BERDUGO contra la FUNDACION
HOSPITAL UNIVERSITARIO METROPOLITANO.

A partir de ello, en primera instancia, la parte accionante solicita se le reintegre al
cargo que venia desempefiando en la ciudad de Barranquilla en las mismas
condiciones y circunstancias, y ademas, se le reconozca ciertas sumas dejadas de
percibir a causa del despido. Subsidiariamente, pretende el pago de las
indemnizaciones por despido injusto, la indemnizacibn por mora y una

compensacion economica por el dafio moral causado.

Como fundamento de sus pretensiones, la demandante procedié a mencionar una

serie de hechos o situaciones de gran importancia para el esclarecimiento de la
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problematica, siendo ellos, la prestacion personal del servicio de la recurrente en
la entidad demandada (Donde la parte accionante se desempefiaba en el cargo de
auxiliar de enfermeria mediante contrato de trabajo a termino indefinido), la
posterior orden de traslado al municipio de Sabanalarga, el no cumplimiento de
dicha orden de caracter abusivo y la terminacién del contrato de trabajo sin justa

causa.

Por otro lado, la entidad accionada intento desvirtuar todo lo manifestado por la
accionante, refiriendose a la prestacion personal del servicio del demandante, a la
orden de traslado a Sabanalarga bajo el articulo 51 del reglamento interno de
trabajo, al incumplimiento de la orden de traslado por parte de la empleada y a la

terminacion del contrato de trabajo con justa causa.

Asi las cosas, teniéndose en cuenta todo lo anteriormente mencionado, el juez de
primera instancia absolvi6 a la demandada de todas las pretensiones de la
accionante, al haberse demostrado el incumplimiento de la orden de traslado y la
terminacion del contrato de trabajo con justa causa, la imposicion de dicha orden
de traslado de acuerdo con el articulo 51 del reglamento interno de trabajo, y
finalmente, la debida publicidad y legitimidad de dicho reglamento.

Finalmente, el tribunal después de analizar todas las pruebas suscitadas tanto por
la parte demandante como por la demandada, termina por confirmar la sentencia
de primera instancia. Asi, dentro de sus consideraciones, procede a hacer claridad
respecto al articulo 51 del reglamento interno de trabajo, manifestando como
efectivamente posibilita el traslado de los empleados, presenta unos efectos
juridicos vinculantes y de obligatorio cumplimiento, y sobre todo, justifica la
terminacion del contrato al omitirse sus preceptos. Por ultimo, termina dando
claridad acerca de uno de los hechos propios de la demanda (incumplimiento de la
orden de traslado por parte de la accionante), comprobando como evidentemente
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la recurrente nunca fue al sitio de traslado, y en cambio, se presento a su antiguo

sitio de trabajo donde se le neg6 el acceso.

3.3.2 Recurso de casacion. La parte demandante interpone recurso de casacion
contra la sentencia de segunda instancia, solicitando la casacion total de la misma,
la revocacion de la sentencia de primera instancia y el despacho favorable de

todas las pretensiones invocadas en la demanda.

Asi las cosas, la recurrente procede a establecer una serie de planteamientos con
el objeto de la plena satisfaccion de lo previamente solicitado, refiriéndose
detalladamente al articulo 51 del reglamento interno de trabajo, a la publicacion de
dicho reglamento, e inclusive, a las consecuencias suscitadas producto del

incumplimiento de este ultimo requerimiento.

En relacion con el articulo 51 del reglamento interno de trabajo, cuestiona
enérgicamente su validez, legitimidad y soporte juridico dentro del mundo del
derecho, ya que no se ajusta a los principios minimos fundamentales del derecho
laboral, afecta el honor, la dignidad y los derechos del trabajador, y por lo tanto,

extralimita el propio poder subordinante del empleador.

Refiriendose al requisito de la publicacion del reglamento interno de trabajo, exige
el debido cumplimiento de dicho factor y hace un juicio de control en relacién con
la elaboracion del reglamento, al criticar y condenar el no cumplimiento del mismo
en el caso determinado. La parte actora pone en serias dudas la publicacion del
reglamento, ya que la demandante no ingresaba a las dependencias de la entidad
demandada en aquellos dias, y por lo tanto, no le era posible haber conocido
dicho documento. Ademas, la accionante no vio como probado el susodicho
requerimiento, ya que no se encontré acreditada ni la publicacion ni la entrega de

una copia a la parte demandante.
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Por lo tanto, como segun la recurrente se vislumbra la inadecuada publicacion del
reglamento interno de trabajo, propone como consecuencias logicas de dicho
comportamiento, la no validez del articulo 51 de dicho documento, el no
incumplimiento de las obligaciones laborales por parte de la accionante, y

finalmente, la terminacién del contrato de trabajo sin justa causa.

Ya como soporte legal de lo previamente manifestado, la recurrente hace mencion
de una serie de articulos que se encuentran intimamente relacionados con la
tematica como tal, siendo ejemplo de ellos, los articulos 120, 121 y el numeral 2
del articulo 122 del cddigo sustantivo del trabajo.

Por otro lado, el titular del recurso denuncio los yerros facticos en los que incurrié
el tribunal, haciendo alusion a los errores de hecho, a las pruebas erroneamente
apreciadas e inapreciadas, y de esta manera, a la decisién equivoca de la propia
entidad.

Finalmente, con fundamento en todo lo anteriormente mencionado, la actora
solicito el reconocimiento de las pretensiones respectivas por parte de la Corte
Suprema de Justicia, ya que las mismas fueron negadas en primera y segunda

instancia.

3.3.3 Consideraciones de la corte. Ya una vez analizados todos los cargos de la
parte recurrente, la Corte Suprema de Justicia procede a hacer una serie de
apreciaciones o consideraciones pertinentes, desvirtuAndose cada uno de los

aspectos mencionados por su titular.
Asi las cosas, la corte no considera que el articulo 51 del reglamento interno de

trabajo sea una disposicion ilegitima en el caso denunciado, por ser parte

integrativa y consecuencia directa del poder de subordinacion o dependencia.

109



Dicha decisién fue respaldada, al no verse violacion de los principios minimos
fundamentales del derecho laboral, y en general, al no presentarse ningun tipo de

transgresion en materia legal.

Adicionalmente, segun opinion de la entidad, a pesar que la recurrente no
ingresaba a las dependencias de la empresa demandada en la época de la
publicacion del reglamento, ello no implica ni que la entidad le negara el paso ni
que ella no pudiera conocer el respectivo escrito. Ademas, da por sentado, la
expedicion, aprobacién, publicacion y vigencia del reglamento interno de trabajo,
con fundamento en las pruebas aportadas.

Por lo tanto, al haberse cumplido con todos los requisitos para la validez del
documento, efectivamente se presento una orden de traslado acorde con la
normatividad de la empresa (articulo 51 del reglamento), se incumplié dicha
obligacion por parte del empleado, y como consecuencia, se presento una

terminacién del contrato de trabajo con justa causa.

Teniéndose en cuenta todo lo anteriormente mencionado y las conclusiones
finales a las que llego la corte, no se casa la sentencia de segunda instancia y no

prosperan las pretensiones de la demanda inicial.

3.3.4 Analisis jurisprudencial. Como se ha dicho anteriormente, para solucionar
una de las principales situaciones de desigualdad en el reglamento interno de
trabajo (posible abuso del empleador al momento de la elaboracion del
reglamento), tanto el apoderado como la parte implicada podran acudir a los
articulos 104 y siguientes del codigo sustantivo del trabajo, para exigir con
fundamento en ellos, la elaboracion del reglamento acorde con las normas y la ley,
la debida aprobacion, publicacion y vigencia de dicho documento, la ineficacia de

las clausulas del reglamento en ciertos casos determinados, y finalmente, la

110



revision y modificacion del mismo cuando nuevas disposiciones legales lo hagan
necesario. De esta manera, se logra un reglamento interno de trabajo (parte

integrativa del contrato de trabajo), en condiciones de igualdad.

Asi las cosas, analizdndose el caso en concreto, vemos como efectivamente se
presenta un posible abuso del empleador al momento de la elaboracion del
reglamento, al cuestionarse la debida publicacion del mismo respecto del

trabajador.

De esta manera, puede constatarse como la parte demandante en apoyo de una
serie de disposiciones legales como los articulos 120, 121 y el numeral 2 del
articulo 122 del cédigo sustantivo del trabajo (normas que se encuentran dentro de
los articulos 104 y siguientes del cddigo laboral), exigio la debida publicacién del
reglamento interno de trabajo, aspecto que definitivamente no se cumplia en el

caso determinado.

Inclusive, puede observarse, como la propia Corte Suprema de Justicia procedi6 a
analizar todos los aspectos mencionados por la parte accionante, tomando en
consideracion el requisito de la publicacion del documento, reconociendo por lo
tanto las disposiciones legales que lo soportan, y finalmente, llegando a una

conclusién producto de su analisis.

Sin embargo, a pesar de haberse efectuado el procedimiento anteriormente
mencionado, los hechos del proceso no lograron demostrar el incumplimiento de
dicho requisito por parte de la empresa demandada, razén por la cual, la sentencia
de segunda instancia no fue casada y no prosperaron las pretensiones de la parte

implicada. El problema no fue de forma sino de fondo.
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Ya a manera de critica, aunque la parte demandante cumplié detalladamente lo
dispuesto en teoria, segun lo visto en la sentencia, ello solamente fue aplicado en

el recurso de casacion y no en las instancias previas.

Por lo tanto, teniéndose en cuenta todo lo anteriormente expresado, no obstante
se presenta una decisién desfavorable por parte de la entidad, indudablemente se
comprueba la aplicacién del principio de igualdad en el reglamento interno de

trabajo.

3.4 APRECIACIONES FINALES

Sin lugar a duda, tomandose como base las sentencias previamente analizadas
durante el desarrollo del presente capitulo, es un hecho que la reglamentacion del
principio de igualdad en el contrato de trabajo (en el contrato de trabajo como tal,
en otro tipo de figuras que por su condicidén terminan siendo realmente contratos
de trabajo y en el reglamento interno de trabajo), ha sido plenamente aplicada en
la realidad nacional.

Asi las cosas, una vez confirmada la aplicacién del principio de igualdad en el
contrato laboral, cabe destacar una serie de aspectos fundamentales que se
vislumbraron sobre la misma en materia jurisprudencial, siendo ellos, la evidente
ejecucion de la figura como consecuencia de situaciones de desigualdad o abuso,
su aplicacion por parte del demandante, demandado y las altas cortes, y

finalmente, el resultado benéfico que presenta dicho actuar.

Sin embargo, es importante tener en cuenta que no siempre el principio de
igualdad es plenamente aplicado por las partes o la corte, presentdndose en
algunas ocasiones la aplicacion indebida de la figura y en otras la no aplicacion a

nivel procesal. Inclusive, en diversas situaciones, a pesar de aplicarse
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debidamente el susodicho principio en el contrato de trabajo, el verdadero sentido
de la igualdad no es completamente alcanzado por el directamente implicado.

De esta manera, uno de los ejemplos mas representativos en los cuales se
presenta una aplicacion indebida del principio de igualdad, se da cuando ante
situaciones de abuso o de desigualdad en las empresas de servicio temporal, el
demandante solamente procede a demostrar los 3 elementos esenciales del
contrato de trabajo. Ello se explica, ya que en el caso en concreto, la persona
ignora los medios de prueba realmente adecuados (pruebas que demuestren la

vinculacién del trabajador en mision y el trato abusivo).

Respecto a la no aplicacion del principio de igualdad en el contrato laboral, cabe
mencionar, que este tipo de omisiones por parte de los ciudadanos o de los
directamente afectados obedece principalmente a circunstancias tales como la
ignorancia, el miedo, la falta de oportunidades y la carencia econdémica, siendo
elementos dignos de ser analizados y estudiados para la obtencién de futuras

soluciones, y ademas, para la creacion de conciencia y reflexién social.

Por ultimo, la ley 1233 de 2008 de las cooperativas de trabajado asociado, es una
fiel muestra de una reglamentacion que aunque debidamente aplicada en defensa
del principio de igualdad en el contrato laboral, desafortunadamente todavia deja
mucho que desear para la obtencion de un trabajo en condiciones de igualdad
(aunque hay que reconocer los avances que dicha ley ha aportado para el derecho

laboral).

Ya una vez ha quedado en claro todo lo anteriormente explicado, en el siguiente
capitulo se analizaran las consecuencias de la aplicacion del principio de igualdad
en el contrato de trabajo, las consecuencias de la aplicacién indebida de la
susodicha figura y las consecuencias de la no aplicacién del respectivo principio,

con la finalidad de dilucidar el panorama actual de la temética objeto de estudio, y
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sobre todo, de brindar la posibilidad al lector de crear mecanismos alternativos de

solucion para el mejoramiento de cada situacion en especifico.
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4. CONSECUENCIAS DE LA APLICACION O NO DEL PRINCIPIO DE
IGUALDAD EN EL CONTRATO DE TRABAJO Y MECANISMOS
ALTERNATIVOS DE SOLUCION

4.1 CONSECUENCIAS DE LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN
EL CONTRATO DE TRABAJO

De manera evidente, la aplicacién del principio de igualdad en el contrato de
trabajo genera una serie de consecuencias tanto sobre la parte demandante como
sobre el demandado, reivindicandose los derechos de la persona directamente
afectada y obligandose en su cumplimiento al propio acusado. Sin embargo, en
diversas ocasiones, la sola aplicacion del principio de igualdad sobre el contrato
objeto de andlisis, se convierte en una herramienta insuficiente para el alcance de

dicho resultado.

Por lo tanto, en el presente acépite, no solamente se estudiara las consecuencias
de la aplicacion del principio de igualdad en el contrato de trabajo como tal, en las
figuras simuladas (contrato de prestacion de servicios, empresas de servicios
temporales y cooperativas de trabajo asociado) y en el reglamento interno de
trabajo, sino que ademas, se analizaran los problemas existentes a pesar de la

aplicacion del susodicho principio.

4.1.1 Consecuencias de la aplicacion del principio de igualdad en el contrato
de trabajo como tal. Como ya ha sido explicado previamente, el principio de
igualdad constitucional y legalmente concebido en nuestro ordenamiento juridico,

conlleva una doble faceta en cuanto a su interpretacion o alcance. Asi las cosas,

115



el principio de igualdad desde un sentido estricto, hace referencia a un trato
equitativo o igualitario sobre todos los ciudadanos, mientras que el principio de
igualdad desde un sentido amplio, hace referencia a un trato desigual

razonablemente justificado.

Una vez aclarado ello, con fundamento en lo manifestado en el primer capitulo del
trabajo, la aplicacion del principio de igualdad desde un punto de vista estricto
sobre el contrato de trabajo, garantiza la prestacion equitativa de todos los
derechos, principios y garantias laborales sobre los titulares de la relacion
contractual, y por lo tanto, evita la discriminacion y el acoso laboral.

Asi mismo, la aplicacion del principio de igualdad desde un punto de vista amplio
sobre el contrato de trabajo, conlleva a una serie de consecuencias fundamentales
tanto para el empleador como para el empleado. Asi, dentro de sus efectos mas
representativos, se evita la desmotivacion para la creaciébn de empresas, la
liquidacion de empresas ya existentes, el despido de un numero importante de
empleados, la ejecucion de figuras simuladas, entre otro tipo de comportamientos

similares.

De esta manera, con fundamento en todo lo anteriormente mencionado, se
dilucidan consecuencias de caracter general. Sin embargo, dado que dichas

figuras ya fueron explicadas detalladamente, no se hara hincapié en ellas.

Por otro lado, en relacion con las consecuencias particulares de la materia, al
aplicarse las reglamentaciones que se encuentran intimamente relacionadas con
el principio de igualdad en el contrato de trabajo como tal, ello conlleva a la
igualdad de todos los trabajadores incluyéndose los de los regimenes especiales
(Articulo 10 del C.S.T.), al equilibrio en cuanto a la determinacion del salario y sus
incrementos (Articulo 143 del C.S.T.), la proteccion del trabajo nacional (Articulo

74 del C.S.T.), la humanizacién del contrato laboral con fundamento en la igualdad
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dada entre el hombre y la mujer, la no discriminacion a las personas titulares de
enfermedades como el vih y la proteccion especial a las mujeres, a los menores, a
los discapacitados y en general a las personas que se encuentran en estado de
indefensién o inferioridad (articulo 9 del decreto reglamentario 1398/90, articulo 39
del decreto reglamentario 1543/97, articulo 117 de la Ley 1098 de 2006, articulo
242 del C.S.T., articulo 11 del decreto reglamentario 995 de 1.968 y Titulo VIII,
Capitulo V, articulos 236, 237, 238, 239, 240, 241, 243 y 244 del Cadigo
laboral), la delimitacion clara del principio de igualdad, la proteccién estatal al
trabajo y el respeto por los principios minimos fundamentales del trabajador
(articulo 13, 25y 53 de la C. N.), u otro tipo de situaciones fundamentales.

Finalmente, un tercer grupo de consecuencias producto de la existencia de las
consecuencias generales y particulares ya estudiadas, hacen alusién a valores y
principios béasicos del derecho laboral colombiano, y sobre todo, a conceptos que

han sido permanentemente exigidos por parte del trabajador o empleado.

El primero de ellos, se fundamenta en el concepto de la dignidad, entendida como
el valor intrinseco y supremo que tiene cada ser humano, independientemente de
su situacion econdémica, social y cultural, asi como de sus creencias o formas de

pensar.

El segundo principio alcanzado a través de la aplicacion de la figura, se
fundamenta en el concepto de justicia como valor y fin del derecho, siendo el arte

de dar a cada uno lo que es suyo o lo que le corresponde.

Para terminar, se consolida una de las figuras de mayor polemica y exigencia
respecto al derecho laboral colombiano, denominado el derecho al trabajo
decente. Asi, dicho concepto, ha sido definido como un trabajo productivo para
hombres y mujeres en condiciones de libertad, equidad, seguridad y dignidad

humana, e inclusive, como aquel que se realiza respetando el cumplimiento de las
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normas fundamentales del trabajo (NFT), presentando como principios basicos la
libertad sindical y el derecho a la negociacion colectiva, la eliminacion de todas las
formas de trabajo forzoso u obligatorio, la abolicion efectiva del trabajo infantil y la
abolicion de la discriminacion en materia de empleo y ocupacion, y por lo tanto,

generando un empleo de gran proteccion.

4.1.2 Consecuencias de la aplicacion del principio de igualdad en otro tipo
de figuras que por su condicidon terminan siendo realmente contratos de
trabajo.  Desafortunadamente, en los dltimos afios, un gran numero de
empleadores han acudido a la aplicacién de las llamadas figuras camufladas o
simuladas (contrato de prestacion de servicios, empresas de servicios temporales
y cooperativas de trabajo asociado), con el fin de evitar el pago de las cargas
laborales y abusar de sus empleados. Por lo tanto, la aplicacion del principio de
igualdad sobre dichas figuras en el Estado colombiano, es fundamental para
convertir este tipo de figuras fraudulentas en verdaderos contratos de trabajo, y
asi, reivindicar los derechos de todos los trabajadores sin importar la formalidad
sobre la cual ellos hayan sido vinculados.

De esta manera, al presentarse la aplicacion del susodicho principio sobre cada
una de las figuras respectivas, se generaran una serie de consecuencias dignas

de mencion y futuro analisis.

En relacién con el contrato de prestacién de servicios, evidentemente la aplicacion
del principio de igualdad sobre este tipo de figura contractual, no solamente
conllevara a consecuencias tales como el reconocimiento de la existencia del
contrato de trabajo y el pago retroactivo de todos los conceptos y beneficios
propios de dicha relacién, sino que ademas, asegurara la continuidad del contrato
bajo el nuevo tipo o modalidad exigida.
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Como el contrato de prestacion de servicios carece de ciertas protecciones
fundamentales en materia laboral, siendo ejemplo de ello la no proteccién del
salario minimo legal, es importante la aplicacion del principio para la consolidacion

de los derechos.

Ya en relacion con las empresas de servicios temporales, la aplicacion del
principio de igualdad sobre este tipo de figura o modalidad, conlleva al
reconocimiento de la existencia del contrato de trabajo entre la empresa usuaria y
el empleado y al cumplimiento de todos los aspectos caracteristicos propios de
este tipo de contratacion. Ademas, en materia de responsabilidad, se presentara
como consecuencia la responsabilidad solidaria entre la empresa usuaria y la
empresa de servicios temporales, siempre y cuando, se presente la extension del
contrato laboral por mas tiempo del legalmente permitido (6 meses prorrogables
por otros 6) o la empresa de servicio temporal no funcione licitamente. En cambio,
se presentara como consecuencia la responsabilidad exclusiva por parte de la
empresa usuaria, siempre y cuando, se ordene la ejecucion de tareas distintas a

las inicialmente encomendadas.

Respecto a la ultima figura, las cooperativas de trabajo asociado, al aplicarse toda
la normatividad pertinente en relacion con el principio de igualdad sobre este tipo
de modalidad, se deberan reconocer todos los beneficios y protecciones
provenientes del contrato de trabajo, y ademas, tanto la cooperativa como el
tercero contratante responderan solidariamente por los conceptos de

indemnizacion, prestaciones y salario.

Adicionalmente, con fundamento en la aplicacion o exigencia de la ley 1233 de
2008 (Ley que proporciona ciertos avances sobre las cooperativas de trabajo
asociado), se presentaran una serie de consecuencias trascendentales que
beneficiaran al cooperado o asociado, siendo ejemplo de ellas, el pago de

compensaciones no inferiores a un salario minimo legal mensual vigente, el pago
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de aportes parafiscales al Sena, ICBF y Cajas de compensacion familiar
(Debiendo ser a cargo de la cooperativa), la afiliacién y pago de seguridad social
(Debiendo la cooperativa respetar lo dispuesto para ello en las normas laborales),
la aplicacion de la legislacion laboral en lo concerniente a los trabajadores
menores de edad y a la maternidad, la supervision y control de las cooperativas
por parte de la superintendencia de economia solidaria, y finalmente, la prohibicién
a las cooperativas de trabajo asociado de ejecutar intermediacion laboral y servicio

temporal.

De manera complementaria, vale la pena dilucidar dos consecuencias generales o
finales en torno a la temética en especifico, siendo ellas, la igualdad de todos los
trabajadores sin importar la figura simulada bajo la cual estén actuando y la
proteccion de todas las garantias, derechos y beneficios propios del contrato de
trabajo.

4.1.3 Consecuencias de la aplicacion del principio de igualdad en el
reglamento interno de trabajo. Evidentemente, la aplicacién del principio de
igualdad en el reglamento interno de trabajo (parte integrante del contrato
laboral), presentara consecuencias de gran importancia tanto en la elaboracion y
contenido del reglamento como en la propia aplicacion del mismo. Todo ello,
gracias a la exigencia y debida aplicacion de cada uno de los articulos

previamente estudiados, en el acapite correspondiente.

Asi las cosas, en relacién con la elaboracién y contenido del reglamento, este
presentara una menor discrecionalidad, una mayor vigilancia, un evidente control
en cuanto a su normatividad y una actualizacion permanente acorde con las

necesidades de la sociedad.
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Ya en relacion con su aplicacién, efectivamente se evitara el desarrollo del acoso

laboral en cada una de las situaciones que el mismo dirime.

Por lo tanto, al presentarse una elaboracion, contenido y aplicacion del reglamento
de la forma previamente manifestada, indudablemente se consolidara la

realizacion del trabajo en condiciones de igualdad.

Sin embargo, es importante recordar, como el reglamento interno de trabajo es un
ente regulador de las situaciones juridicas presentadas tanto sobre el empleador
como el trabajador. Por ello, a pesar que el empleador es el encargado de la
creacion y la elaboracion del mismo y el trabajador es el encargado de su
vigilancia y control, en términos racionales, la creacion, elaboracién y control
deberia estar a cargo no de uno sino de los dos. En dicho caso hipotético, no seria
necesaria la aplicacion del principio.

4.1.4 Problemas existentes a pesar de la aplicacion de dicho principio. De
forma desafortunada, en diversas ocasiones la aplicacion del principio de igualdad
sobre el contrato de trabajo, las figuras simuladas o el reglamento interno de
trabajo, no llega ser suficiente para la obtencion de las finalidades pretendidas, y
sobre todo, para la solucion de los problemas mencionados. Ello se da, ya que en
ciertas situaciones no obstante se presente debidamente la aplicacion de la
medida, puede que la misma no satisfaga plenamente al directamente implicado, y
en caso de hacerlo, no evite la continua causacion de perjuicios sobre la sociedad
o el Estado. Ejemplo de ello, seria el caso de una persona que acude a la justicia,
presenta una defensa adecuada, satisface el cumplimiento de sus derechos, mas
sin embargo, sigue viendo como sus amigos permanentemente son victimas de la

figura atacada.
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Fuera de ello, de forma adicional, no solamente se presenta este tipo de
situaciones que afectan al particular o a la comunidad, sino que ademas, las
mismas suelen estar acompafadas de otro tipo de resultados de manera

consecuencial.

Asi las cosas, en el presente acapite, se estudiara la figura de las cooperativas de
trabajo asociado como caso representativo de la situacion denunciada, a través
del analisis critico de la ley 1233 de 2008 y la exposicion detallada de la huelga de

los corteros de cafia.

4.1.4.1 Analisis critico de la ley 1233 de 2008 en las cooperativas de trabajo
asociado. Reconociendo el esfuerzo que el gobierno ha hecho para mejorar las
condiciones de los cooperados a través de la ley 1233 de 2008, lamentablemente
a este tipo de disposicion todavia le falta mucho para la plena solucién de las
injusticias laborales y para la total reivindicacion de los derechos. Por lo tanto,
para el debido analisis de la ley enunciada, se hablara acerca de las
consecuencias que la misma ha generado en el territorio colombiano, y ademas,
se hard un énfasis sobre los problemas previos que la misma no ha podido

solucionar.

En relacion con las consecuencias producto de la aplicacion de la ley 1233 de
2008, dentro de sus efectos mas representativos y ya previamente enunciados, se
encuentra el pago de compensaciones no inferiores a un salario minimo legal.
Aunqgue inicialmente dicha disposicion potencialmente genera beneficios al
cooperado o asociado, al ser compensacion y no salario, genera dos tipos de

complicacion en materia laboral.

Como primero, no se hacen titulares de las protecciones que presenta la figura del

salario, tales como la inembargabilidad del minimo y la actualizaciéon. Ya como

122



segundo, los asociados quedan sometidos a descuentos prohibidos para cualquier
trabajador, como lo son los descuentos por uniformes, herramientas de trabajo, e

incluso multas.

Por lo tanto, se puede decir, que a pesar de pretenderse no pagar valores
inferiores al salario minimo legal mensual vigente en este caso especifico o
determinado, en la practica, existe la posibilidad de disminuir esta limitante por

parte de la cooperativa de trabajo asociado.

Ya en relacion con el pago de aportes parafiscales al Sena, ICBF y Cajas de
compensacion familiar, estas estaran a cargo de las cooperativas de trabajo
asociado con excepcion de aquellas cuya facturacion anual no exceda 435
salarios minimos legales mensuales vigentes, y con base en ello, no seran

asumidas en ningun caso por el cooperado.

Sin embargo, dado que el gobierno carece de las herramientas operativas y
juridicas esenciales para determinar la facturacion real de las Cooperativas de
trabajo asociado, se podra burlar la norma a través de movimientos
administrativos o financieros, y por lo tanto, la disposicion se convertird en

inaplicable para el presunto beneficiado.

Otro de los beneficios o consecuencias propias de la ley, se fundamenta en la
afiliacion y pago al sistema de seguridad social, debiendo la cooperativa respetar
lo dispuesto para ello en las normas laborales. Debido a la respectiva equiparaciéon
gue ha tenido la norma con lo dispuesto sobre trabajadores o empleados, la

misma no amerita mayor critica o discusion.
No obstante lo anterior, la aplicacién de la legislacion laboral en lo concerniente a

los trabajadores menores de edad y a la maternidad, se convierte en otro asunto

digno de ser estudiado y analizado. Ello se da, ya que a pesar de ser un efecto
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beneficioso para el cooperado o asociado durante el desarrollo de su labor en la
modalidad objeto de estudio, deslumbra la gran cantidad de derechos minimos e
irrenunciables y derechos laborales que han sido desconocidos por parte de las
cooperativas de trabajo asociado, tales como la limitacion de jornadas de trabajo,
derecho al pago de horas extras, vacaciones, proteccion a discapacitados,
estabilidad laboral, proteccion al empleo, proteccion de la remuneracién minima y
vital, entre otro tipo de factores similares. Aunque es una iniciativa importante, falta

ser complementada.

Adicionalmente, la supervision y control de las cooperativas por parte de la
superintendencia de economia solidaria, se ha convertido a través de los tiempos
en una figura ineficaz para controlar los comportamientos fraudulentos y simulados
en el territorio nacional, por tener dicho organismo de control menos de 100
funcionarios (la mayoria de ellos radicados en Bogota), y sobre todo, carecer de
competencia para proteger derechos laborales o imponer sanciones propias de los

inspectores de trabajo.

Por ultimo, respecto a la prohibicion de ejecutar intermediacion laboral y servicio
temporal, como critica, si se llegare a incumplir la medida por parte de la
cooperativa y en perjuicio del cooperado, se requeriran largos procesos judiciales
para el restablecimiento del derecho y solamente se beneficiara al directamente

implicado.

Para terminar, en relacion con los problemas previos que la misma ley no ha
podido solucionar, sigue presentandose ausencia de participacién democratica en
los asociados (la oferta mercantil firmada entre la empresa y CTA no esta sujeta a
la aprobacion de la asamblea de asociados), las formas de contratacion son cada
vez peores y mas baratas (por la permanente guerra del centavo entre
cooperativas), se desconoce el concepto de salario, prestaciones sociales,

indemnizacion por terminacion del contrato de trabajo sin justa causa y los
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derechos de asociacion, negociacion y huelga, (conceptos de gran importancia
respecto al contrato de trabajo), y en general, se inaplican todos los derechos,

principios y garantias propios del codigo sustantivo del trabajo.

Parte de dicho pensamiento, puede ser constatado en la siguiente expresion
doctrinal:

En materia de cooperativas de trabajo asociado cita el informe que
“‘Debido a una ley relacionada con las cooperativas aprobada en
junio, se les requirié a las cooperativas de trabajo a registrase en
el MPS. Hubo un estimado de 3,939 cooperativas con 88,137
trabajadores asociados. Las cooperativas de trabajadores fueron
obligadas a compensar a sus asociados con al menos por un
equivalente al salario minimo y a los mismos beneficios en salud y
pensién que ofrecen los empleadores a trabajadores contratados
directamente”.

Sin embargo, la reciente Ley 1233 de 2008, que el gobierno
presenta como un avance a favor de los derechos laborales de las
y los trabajadores, no reconoce los derechos que tienen los
asociados, como lo son la proteccion a jornadas de trabajo,
proteccién al salario, pago de primas o de cesantias, derecho a
huelga, negociacién colectiva o asociacion, lo que garantiza la
persistencia de la precarizacion laboral bajo este modelo de
contratacion laboral, y estimula el reemplazo de trabajadores
laboralizados por trabajadores asociados.>®

De esta manera, con fundamento en todo lo anteriormente mencionado,
efectivamente puede constarse como la debida aplicacion de la ley 1233 de 2008
(reglamentacion que se encuentra intimamente relacionada con el principio de

igualdad), llega a ser insuficiente afectando ya sea al particular o a la sociedad.

%% AGENCIA DE INFORMACION LABORAL ENS, Lo que falto decir al Departamento de Estado en
derechos laborales, [En linea]. Colombia : 9 de marzo de 2009. <http://www.ens.org.co/noticias.htm?
AA_SL_Session=15569950ee35bb6ab633cf44056eaceb&x=20154628> [Consulta: Mar: 2009].
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4.1.4.2 Caso de la huelga de los corteros de cafa. Una vez estudiado las
situaciones a través de las cuales se afecta al particular o la sociedad a pesar de
la aplicacion del principio, es viable analizar ciertos resultados generados de
manera consecuencial producto de dicha situacion previa, encontrandose entre

sus mas representativos la huelga de los corteros de cafia.

Lamentablemente, en el territorio nacional, los ingenios azucareros han ido
aplicando la figura de las cooperativas de trabajo asociado junto con los efectos
inmediatos que esta conlleva, con el fin de defraudar a los trabajadores y lucrase
indefinidamente de capital y recursos.

Asi, respecto a la obtencién indefinida de capital, la misma ha sido adquirida

gracias a la produccion del aztcar y al negocio del alcohol carburante.

Es indiscutible la obtencion de recursos a través de la produccion del azucar en el
pais, ya que dicho bien se vende 3 veces mas caro en Colombia que en el resto
del mundo. Ya respecto al negocio del alcohol carburante, no solamente el mismo
conlleva a rentabilidades altisimas en comparacién con las producidas por el
azulcar, sino que ademas, es titular de innumerables beneficios tales como estar
exento del impuesto de IVA (16%), la sobretasa a la gasolina (25%) y el impuesto
global, pago solo del 15% de Impuesto de Renta, exenciones de aranceles para
bienes de capital, establecimiento del precio, garantia de compra, entre otro tipo

de factores similares.

En contraposicién, los corteros de cafia han sido titulares de una permanente
condicion de precariedad semejante a la esclavitud de tiempos pasados,
trabajando mas de 14 horas diarias, pagandoseles una compensacion inferior a
$400.000 mil pesos, y en general, siendo victimas del desconocimiento laboral

propio de las cooperativas de trabajo asociado.
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Por lo tanto, con fundamento en este tipo de situacion, los afectados elaboraron un
pliego de peticiones dirigido a los ingenios y al gobierno nacional basado en la
reivindicacion de los derechos laborales, negandose Asocafia a negociar el pliego,

hecho que desencadeno el paro de los corteros.

En relacion con este nuevo efecto o resultado, es decir, la huelga de los corteros
de cafa de azucar, la misma fue iniciada el 15 de Septiembre de 2008 por mas de
diez mil afectados pertenecientes a 9 ingenios azucareros del valle del cauca,
presentdndose un permanente cese de actividades, de caracter pacifico,

argumentativo y con reconocimiento del gobierno Departamental.

En dicho paro, fueron innumerables las peticiones que se dieron por parte de los
corteros, para la recuperacion de la normalidad. Sin embargo, no obstante todas
sus pretensiones fueron notablemente justificadas y acordes con la situacion
actual, la contratacién directa con las empresas y la estabilidad laboral fueron la

base de su exigencia contractual.

Otras pretensiones de vital importancia, fueron el control efectivo al peso de la
cafia a través de mecanismos concertados, un aumento salarial del 30% que
compense el costo de vida, la jornada de trabajo y la rudeza de la labor, el respeto
del derecho al trabajo ante la creciente mecanizacion para el corte de la cafa, y

finalmente, la no represalia por la participacion en la protesta.

Finalmente, respecto a las personas u organismos que apoyaron el paro, por un
lado se destacaron diversos sectores sociales, politicos, religiosos, columnistas,
editorialistas, entre otro tipo de individuos similares, y por el otro, se presento el
respaldo de importantes organizaciones tales como Fecode, la Gran Coalicion

Democratica, la CUT, la CSA, Sinalcorteros y Sinaltrainal.
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En apoyo de estos 2 efectos consecuenciales y de todos los efectos nefastos que
puede generar la situacibn denunciada, se presenta el siguiente comentario

doctrinal:

Un grupo de corteros de cafia se encuentra en la plaza de Bolivar
en Bogot4 haciendo presencia y huelga de hambre, reclamando
derechos que les han sido vulnerados, derechos que exigen como
trabajadores. Las condiciones bajo las que trabajan, son cada vez
mas precarias, en gran parte debido a que son contratados a
través de las Cooperativas de Trabajo Asociado, que son el
sistema de empleo mas utilizado por los empresarios en nuestros
dias, éstas no lo contratan a uno, contratan sus servicios y por eso
no deben responder por nada mas que pagar lo que consideren;
con eso se ahorran tramites largos, el pago de prestaciones,
mejores salarios, el pago de salud y prevencién de accidentes
laborales, entre otros. Ademas tienen la “ventaja” de evitar la
formacion de sindicatos laborales que exijan el cambio de esas
condiciones de trabajo.

(...)

No podemos tolerar estas politicas, menos seguir tolerando que no
se les pague a los trabajadores el valor real de su trabajo, que el
trabajador siga siendo explotado y su trabajo sea robado
diariamente por otros pocos que cada dia ganan mas y mas. En
vez de dejar que las malas condiciones que existian empeoren,
tenemos que generar cambios, exigir que no se le robe el trabajo
al explotado, levantar nuestras voces para reclamar los derechos
que se nos han robado.*

4.2 CONSECUENCIAS DE LA APLICACION INDEBIDA O NO APLICACION
DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN EL CONTRATO DE TRABAJO

% COLECTIVO DE ABOGADOS, El empresario cafia al cafiero, [En linea]. Colombia : 8 de octubre de
2008. <http://mww.colectivodeabogados.org/spip.php?article1439> [Consulta: Mar: 2009].
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Desafortunadamente, en el territorio nacional, se han presentado un gran namero
de situaciones en las cuales no se aplica o se aplica de forma indebida el principio
de igualdad, siendo victima de dicho comportamiento la propia figura del contrato
laboral. Asi las cosas, se han presentado una serie de consecuencias altamente
perjudiciales y completamente violatorios de la ley y la constitucion, generandose

afectacion tanto a nivel particular como social.

Por lo tanto, en la presente tematica, se expondran las consecuencias tanto
particulares como generales de la indebida o no aplicacion del principio de
igualdad sobre el contrato de trabajo como tal, las figuras simuladas y el
reglamento interno de trabajo, explicandose detalladamente las implicaciones que
la misma conlleva en cada caso y motivandose al lector a la busqueda de

correcciones o mecanismos alternativos de solucion.

4.2.1 Consecuencias de la aplicacion indebida o no aplicacién del principio
de igualdad en el contrato de trabajo como tal. La aplicacién indebida o no
aplicacion del principio de igualdad en el contrato de trabajo como tal,
evidentemente conllevara a consecuencias opuestas de las propias de la
aplicacion de la figura. Por lo tanto, el acoso laboral, la discriminacion, la
desmotivacién para la creacion de empresas, la liquidacion de empresas ya
existentes, el despido masivo de empleados, la aplicacion de figuras fraudulentas,
la precarizacion del trabajo, y en general, las situaciones inversas a las ya vistas,

seran el resultado inmediato en dicho comportamiento.

No obstante, como producto de la existencia de este tipo de consecuencias
individuales, es decir, que afectan directamente al trabajador y al empleador, se
presentan otro tipo de consecuencias a nivel social y colectivo que también son de

gran importancia.
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Asi, la desmotivacién para la creacién de empresas y la liquidacion de empresas
ya existentes, conllevara inmediatamente al desempleo, ella a su vez conllevara a
la pobreza, y finalmente, esta ultima tendr4 como efecto el aumento de la

violencia.

El desempleo en Colombia, se encuentra definido como la situacién del grupo de
personas en edad de trabajar, que no tienen empleo en la actualidad, se
encuentran disponibles para trabajar (no tienen limitaciones fisicas o mentales
para ejercer una labor) y han estado buscando trabajo durante un periodo
determinado.

De esta manera, dicho concepto se encuentra dividido en dos clases
fundamentales, siendo ellas el desempleo abierto y el desempleo oculto. El
primero, en nuestra nacién, corresponde a aquellas personas que tienen doce
afios 0 mas, no tienen empleo actualmente, se encuentran disponibles para
desarrollar una labor y han estado buscando trabajo durante el dltimo mes. Ya el
segundo grupo, corresponde a aquellas personas que tienen doce afios 0 mas, no
tienen empleo actualmente, se encuentran disponibles para desarrollar una labor y
no han estado buscando trabajo durante el Gltimo mes pero si en los ultimos doce

meses, con una razon valida para haber dejado de buscarlo.

Asi las cosas, teniéndose en cuenta todo lo previamente manifestado, el
desempleo en el territorio nacional ha presentado una tasa del 11.2% en el 2007,
del 11.3% en el 2008 y del 14.2% en enero de 2009, siendo un factor que
notablemente va en aumento en el Estado, y por lo tanto, convirtiéndose en una

consecuencia social de gran preocupacion actual.
Ya el concepto de pobreza, ha sido definido como la situacion que afecta a las

personas que carecen de lo necesario para el sustento de sus vidas,

encontrandose dividida en dos tipos o modalidades.
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El primero de ellos, la pobreza propiamente dicha, se ha definido como la
incapacidad que tiene una familia de cubrir con su gasto familiar, una canasta
basica de subsistencia. Ya la pobreza extrema, se ha definido como la
incapacidad que tiene una familia de cubrir con su gasto familiar, una canasta

alimentaria.

Por lo tanto, en relacion con la situacién de pobreza presentada en Colombia, la
misma ha pasado de una tasa del 57% en 1999 a una tasa del 45% en el 2006,
viéndose una notable reduccidon en sus cifras. Sin embargo, a pesar de la
respectiva disminucion, las cifras siguen siendo bastante altas en relacién con el
100% de la poblacion, y como consecuencia, ha sido un factor que amerita una

urgente solucién.

Por ultimo, desde la perspectiva legal, la violencia ha sido concebida como la

violacién de normas y leyes escritas, lo cual se expresa en el modelo criminal.

De esta manera, basta decir que los indices de violencia en el Estado colombiano
son extremadamente altos, gracias a la existencia de los grupos al margen de la
ley tales como la guerrilla (FARC, ELN), los grupos emergentes del
paramilitarismo, los narcotraficantes y la delincuencia comun. Por ello, no
podemos dejar que factores como la indebida aplicacion o no aplicacién del

principio de igualdad, fortalezcan este tipo de situacion.

Una vez aclarado ello, de forma adicional, la desmotivacion en la creacion de
empresas o liquidacién de este tipo de negocios, conllevara a la aplicacion del
monopolio, ello generara un mercado no competitivo, y por lo tanto, se perjudicara

notablemente al consumidor final.

En contraposicién a lo anterior, el acoso laboral, la discriminacion, el no equilibrio

de los salarios, la desproteccion de las personas en estado de indefension o

131



inferioridad, y demas consecuencias negativas, tendr& como resultado la

desmotivacion laboral y el poco desarrollo econdémico de la nacion.

En relacién a esta ultima consecuencia, es indudable que la aplicacién de las
figuras mencionadas sobre el trabajador, producira inmediatamente un alto nivel
de desmotivacion, con lo cual se afectara la productividad, la eficiencia y la propia
calidad de los productos, dandose como resultado final, una rentabilidad inferior al
empleador. De esta manera, se afectara el desarrollo y avance econdémico del

Estado colombiano.

Asi las cosas, para la solucion final de dicha problematica, es recomendable que
los empresarios cambien radicalmente de actitud y comiencen a generar mayores
costos y gastos, con la finalidad no solo de garantizar los principios, derechos y
garantias propios del contrato de trabajo, sino ademas, de generar estimulos y

beneficios al mismo empleado.

Desafortunadamente, los empleadores han olvidado una de la reglas idéneas para
el avance empresarial “Una mayor inversién y costo en las condiciones de los

trabajadores, generara una mayor rentabilidad”.

4.2.2 Consecuencias de la aplicacion indebida o no aplicaciéon del principio
de igualdad en las figuras simuladas y en el reglamento interno de trabajo.
Al presentarse la indebida aplicacion o no aplicacién del principio de igualdad
sobre las figuras mencionadas, permaneceran las situaciones a través de la

cuales se genera un abuso o violacion al trabajador como tal.
De esta manera, se seguira evadiendo todas las obligaciones del contrato de

trabajo (salario, prestaciones sociales, pago de parafiscales, afiliacion y pago al

sistema de seguridad social, indemnizacion por terminacion del contrato de trabajo
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sin justa causa y demas derechos laborales) respecto al contrato de prestacion de
servicios, continuara la extensiébn del contrato laboral por mas tiempo del
legalmente permitido (6 meses, prorrogables por otros 6), la asignacion de tareas
distintas a las inicialmente encomendadas o pactadas y la existencia de diversas
empresas de caracter ilegal, en relacion con las empresas de servicios
temporales, y finalmente, efectivamente persistirdn todas las consecuencias
negativas propias de la intermediacion laboral y del funcionamiento de las

cooperativas de trabajo asociado como empresas de servicio temporal.

Inclusive, con fundamento en esta ultima figura, la posible violacion de los
beneficios otorgados por la ley 1233 de 2008, sera una consecuencia que

indudablemente se ha de sumar.

Adicionalmente, en lo relativo al reglamento interno de trabajo, persistira el posible
abuso del empleador respecto a la elaboracion del reglamento interno de trabajo y
su contenido, con la finalidad de generar ventajas hacia el patrono, desventajas
hacia los empleados o tratamientos privilegiados o discriminativos. Ya como
segundo efecto, se presentara la continuada permanencia de la figura del acoso
laboral, dentro de las circunstancias que dirime el reglamento interno de trabajo en

el &mbito empresarial.

Una vez aclarado ello, no se profundizara sobre cada uno de los efectos
mencionados en la presente tematica, dado que los mismos ya fueron

previamente explicados en el capitulo 2 del presente trabajo.

Para culminar, teniéndose en cuenta todo lo que ha sido expresado en relacion
con las consecuencias de la aplicacion, indebida aplicacion o no aplicacion del
principio de igualdad en el contrato de trabajo, se puede ver, como efectivamente
se presenta un gran numero de efectos negativos producto de dicha situacion en
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el Estado colombiano, conllevandose hasta resultados no del todo positivos en la

propia aplicacion del principio.

Por lo tanto, a continuacion se estudiara los mecanismos alternativos de solucion,
es decir, las formas por medio de las cuales puede resolverse dichos problemas,
para no solamente generar un aporte de contenido tedrico y practico, sino

ademas, representativo de una posible evolucion o cambio.

4.3 MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION

Dada la problematica actual, es indispensable la creacion de mecanismos
alternativos de solucion que conlleven a la superacion de diversas consecuencias
negativas en el territorio nacional, producto ya sea de la aplicacién del principio de
igualdad sobre el contrato de trabajo, o de la indebida aplicacién o no aplicacién

de la figura en la respectiva modalidad contractual.

Es tanta la gravedad de la situacion, que a pesar de aplicarse debidamente el
principio de igualdad acorde con la doctrina, la jurisprudencia, la constitucién y la
ley, se consolidan efectos perjudiciales que escapan al individuo, al defensor y al

propio juez.

Por ello, para efectos metodologicos, a continuacion se analizaran los diversos
mecanismos alternativos de solucidbn que pueden presentarse en torno a la
tematica expuesta, estudidndose de un lado los mecanismos alternativos de
solucion a los problemas dados en la aplicacion del principio, y de otro, los
mecanismos alternativos de solucion a los problemas dados en la indebida o no

aplicacién del mismo.
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4.3.1 Mecanismos alternativos de solucién a los problemas dados en la
aplicacion del principio. Como ya fue explicado, la debida aplicacién del
principio de igualdad en materia laboral, podra conllevar a ciertas consecuencias

negativas dentro de la sociedad.

Este tipo de consecuencias que ya fueron explicadas de forma detallada y
profunda, no solamente generan impotencia y malestar en la colectividad, sino que

ademas, son representativas de condiciones de injusticia e inequidad.

Por lo tanto, para la correccion de la problematica a nivel nacional, sera importante
tener en cuenta sobre todo dos tipos de elementos, mecanismos o soluciones,
siendo ellas, la eliminacion de la figura de la flexibilizacion laboral o el control y

vigilancia efectiva sobre los mecanismos flexibilizadores.

4.3.1.1 Eliminaciéon de la figura de la flexibilizacion laboral. La figura de la
flexibilizacién laboral dentro del @mbito del derecho colombiano, ha sido definida
como un proceso de desregulacion del mercado laboral (El cual usa como
referente el contrato individual de trabajo), cuyo objeto se fundamenta en

flexibilizar los antiguos mecanismos y la rigidez del contrato.

De esta manera, dicha figura a su vez se encuentra dividida en una serie de
conceptos o modalidades, siendo ejemplo de ellos, las agencias de colocacion o
empleo, el trabajo a domicilio, el teletrabajo y las empresas de servicios

temporales.

De forma complementaria, la denominada Tercerizacion o Outsourcing, ha sido
definida como la accién de acudir a una agencia exterior para operar una funcion
gue anteriormente se realizaba dentro de una empresa, presentandose una

prestacion de servicios o0 produccidon de bienes, de manera autbnoma e
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independiente, con recursos propios, con responsabilidad plena y en forma

autogestionaria.

Por lo tanto, esta ultima figura se encuentra dividida en una serie de tipos o
modalidades, como los contratistas independientes, las empresas asociativas de
trabajo y las cooperativas de trabajo asociado.

Vale aclarar, que el outsource a diferencia de la tercerizacion o outsourcing, es
una situacién en virtud de la cual nos encontramos con un servicio exterior a la
compafiia, pero que forma parte de ella como una extension de su actividad. Por
lo tanto, en este tipo de caso en especifico, la misma empresa es la que continda

como responsable directa de su propia administracién.*°

Asi las cosas, en relacion con las modalidades propias de la flexibilizacion laboral,
las agencias de colocacion o empleo, se han de caracterizar por realizar
actividades propias de la denominada intermediacion laboral, dado que se
encargan de relacionar a una persona que busca empleo con un empleador, este
ultimo contrata directamente al trabajador, y finalmente, no se genera o subsiste

ningun tipo de vinculo con la agencia de colocacién.*

Ya respecto a las figuras del trabajo a domicilio y el teletrabajo, mientras el
segundo se encuentra intimamente relacionado con labores realizadas a través de
internet, el primero, simplemente hace referencia a labores que hayan sido
realizadas en el domicilio o en lugares diferentes a los de la empresa, a cambio de
una remuneracién y con el fin de elaborar un producto o prestar un servicio

conforme a las especificaciones del empleador.*?

“ PEREZ GARCIA y ARAGON DE PEREZ, Op. Cit., p. 7— 12y 91 — 92.
41 H

Ibid., p. 39.
*2 |bid., p. 89 — 91.
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Por ultimo, como una de las figuras mas representativas o de mayor aplicacion, se
presenta las empresas de servicio temporal. Indudablemente, este tipo de figura
se ha convertido en un modalidad altamente ejemplarizante de los mecanismos de
la flexibilizacion laboral, razon por la cual, dicho concepto ya ha sido ampliamente
definido y delimitado respecto a la reglamentacion y aplicacion del principio de
igualdad.

Paralelamente, en relacién con las modalidades propias de la tercerizacion o
outsourcing, los contratistas independientes, son personas naturales o juridicas
que contratan la ejecucién de una o varias obras o la prestacién de servicios en
beneficio de terceros, de manera autbnoma, con Sus propios recursos y

asumiendo plenamente los riesgos.

Asi las cosas, no obstante dicha figura presenta gran similitud con las
cooperativas de trabajo asociado, presenta una serie de caracteristicas
fundamentales que le permiten diferenciarse de la misma. Ello se da, ya que son
personas naturales o juridicas, son verdaderos empleadores, sus trabajadores se
encuentran regidos por el contrato de trabajo, se presenta una responsabilidad
solidaria por las obligaciones laborales de los empleados entre el contratista y el
contratante o beneficiario (salvo que la obra o labor contratada sea extrafia al
objeto social de la empresa), la actividad puede ser asumida directamente por el

contratista o a través de sus trabajadores, entre otro tipo de aspectos similares.

Fuera de ello, este tipo de figura se diferencia de las empresas de servicios
temporales, ya que no se encuentra limitada por la temporalidad, se presenta una
subordinacion directa por parte del contratista independiente y no una
subordinacion delegada hacia la empresa usuaria, el contratista se obliga
efectivamente a construir una obra o0 a prestar un servicio, existe una
responsabilidad solidaria de la forma previamente enunciada, entre otro tipo de

factores o circunstancias. Vale aclarar, que este ultimo elemento caracteristico no
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se presenta en las empresas de servicios temporales, debido a que en
condiciones normales y no propias de un trato abusivo, el Gnico responsable seri

la empresa como tal.*®

Como segunda modalidad, las empresas asociativas de trabajo, han sido definidas
como una unidad econdémica organizada, conformada por personas que aportan
su capacidad laboral, destreza y conocimiento tecnoldgico, cuya finalidad se
fundamenta en la produccién, procesamiento o distribucién de bienes o servicios

de consumo familiar.

De esta manera, dichas empresas son titulares de una serie de caracteristicas que
les permiten diferenciarse de las cooperativas de trabajo asociado, tales como
estar reguladas por la Ley 10 de 1991 y el Decreto Reglamentario No. 1100 de
1992, tener los asociados una relacion de caracter tipicamente comercial con la
empresa, no presentar claramente dos caracteristicas propias de las cooperativas
(plena autonomia administrativa y total responsabilidad), y finalmente, estar bajo la

vigilancia y control exclusivo del Ministerio de la Proteccion Social.

En contraposicion, las cooperativas de trabajo asociado, se caracterizan por estar
reguladas por la Ley 79 de 1988 (articulos 70 y 71) y el Decreto 4588 de 2006,
regirse sus asociados por lo que se establezca en los estatutos y reglamentos,
presentar plena autonomia administrativa y total responsabilidad, y ademas, estar

bajo la vigilancia de la Superintendencia de la Economia Solidaria.

Finalmente, la tercera clase o modalidad de la tercerizacion o outsourcing en el
Estado colombiano, de forma obvia, son las cooperativas de trabajo asociado.
Dado que dicha figura es una de las formas mas representativas del concepto
previamente explicado, la misma ya ha sido analizada de manera clara, profunda y
detallada, en el presente trabajo.

% Ibid., p. 40 — 44.
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Es importante aclarar, que a pesar de haberse estudiado de forma separada la
flexibilizacién laboral y la tercerizacion o outsourcing, el segundo hace parte del

primero.

Ya una vez ha quedado en claro todos los conceptos basicos propios de la
flexibilizacién o desregulacion del derecho laboral, se podra hacer alusion a los
efectos positivos y negativos propios de la figura en mencién, para asi determinar
la idoneidad del concepto tanto a nivel juridico como social, y sobre todo,

determinar ya sea su permanencia o inminente eliminacion.

De esta manera, la flexibilizacion laboral, mecanismo cuyo origen se remonta
desde los afios 90 hasta los tiempos actuales, ha consolidado diversas

consecuencias positivas dignas de estudio y analisis.

Dentro de un primer grupo de consecuencias o resultados, evidentemente al
disminuirse los costos de mano de obra y de manera consecuente los costos de
produccién, se genera por parte del empleador una mayor productividad,

competitividad y rentabilidad, aspectos que no admiten mayor discusion.

No obstante, a manera de critica, la competitividad que se ha presentado dentro
de cada una de las empresas nacionales, en vez de centrarse en mejorar la
calidad de los productos o servicios a través de una permanente inversion en
tecnologia, infraestructura o educacion, se ha basado simplemente en una mano

de obra barata o disminucién de los costos laborales.

De otro lado, otra de las consecuencias positivas propias de la flexibilizacion
laboral, se fundamenta en la generacion de empleo. En concordancia con dicha
tematica, se menciona que al disminuirse el costo de un empleado

materializandose dicho comportamiento en el pago de un menor salario, se podran
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vincular dos trabajadores en vez de uno, es decir, se aumentara el nimero de

personas vinculadas a un trabajo determinado.

Sin embargo, en términos practicos, el empleador no contratara nuevos
trabajadores y continuara con los mismos empleados pero a un menor costo, por
el simple hecho de no necesitarlos. En concordancia con las reglas de la
economia, una mayor demanda requiere una mayor oferta, y es este incremento

en la oferta, el que hace que se necesite nueva fuerza laboral.

Inclusive, a pesar de contratarse nuevos trabajadores a través de figuras como las
empresas de servicio temporal o cooperativas de trabajo asociado, eso
indudablemente conllevara a un reemplazo de los antiguos trabajadores, y por lo

tanto, no se aumentara el empleo o trabajo.

Por ultimo, el gobierno permanentemente ha defendido la figura de la
flexibilizacién, ya que no solamente permite la atraccion de inversion extranjera y
reactiva la economia de la nacion, sino que ademas, adecua las condiciones de la

empresa a un mundo globalizado y en constante evolucién.

En contraposicién, las consecuencias negativas producto de la aplicacion de los
mecanismos flexibilizadores, en relaciébn con los titulares de la medida, se
fundamentan en una desmejoria continua de las condiciones contractuales, cuyo
resultado, se materializa en la precarizacion de los principios, garantias y

derechos laborales.

De esta manera, la omision en el pago de salarios, prestaciones, indemnizaciones
por terminacion del contrato, pago de parafiscales, seguridad social, prohibicion de
derechos sindicales, desproteccion de los trabajadores en estado de inferioridad e
indefensién, no incremento en el salario derivado de la antigiedad, y en general,

la no aplicacion de todo lo pertinente con la legislacion laboral, generara un

140



aumento de capital y de riqueza hacia los empleadores, y por lo tanto, una
afectacion del minimo vital de los trabajadores.

De esta manera, tanto el desempleo como el empleo con salarios inferiores, en
concordancia con reflexiones previas, conllevara a la pobreza y a altos niveles de
criminalidad o violencia. Ademas, indiscutiblemente la aplicacién de este tipo de
situacion, conllevara a un menor nivel de demanda y a la creacion en Colombia de

un posible estado de recesion.

Finalmente, ya en relacién con los trabajadores no propiamente titulares de dicho
concepto, dicho de otra manera, los antiguos trabajadores de las empresas, los
mismos seran objeto de despido o reemplazo por parte de los primeros,

afectdndose el derecho fundamental de la estabilidad en el empleo.

Parte de dicho pensamiento puede ser confirmado, a través de la siguiente

expresion doctrinal:

La flexibilizaciébn laboral es una estrategia orbital, hermana
siamesa de las aperturas econémicas y las privatizaciones. Su
propdsito no es otro que rebajar los costos de producciéon a los
monopolios, como mecanismo para mejorar sus decaidas tasas de
ganancia. EI mecanismo es constituir un libre mercado y un
ejército de reserva laboral de dimensiones orbitales. De lo que se
trata es de poner a competir a los trabajadores del mundo entero
entre si y crear un exceso de oferta de mano de obra, con el fin de
rebajar los salarios en todas partes.*

4.3.1.2 Control y vigilancia efectiva sobre los mecanismos flexibilizadores.

En torno a la tematica de la desregulacién laboral, aunque en un principio podria

* AHUMADA FARIETTA, Juan. El verdadero significado de la flexibilizacion del mercado laboral. En:
Deslinde. Bogota. No. 32 (Nov. — Dic. 2002); p. 58 — 66.
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pensarse en la eliminacion de la figura de la flexibilizacion laboral como Gnico
mecanismo alternativo de solucidon para la problematica propuesta, también la
creacion de un organismo de control eficiente y eficaz sobre los mecanismos
flexibilizadores, se constituye como una alternativa importante para la correccion y

evolucion en este tipo de esquema.

Asi las cosas, para que dicho organismo de control sea eficiente y eficaz, debera

cumplir con 3 requisitos fundamentales.

El primero de ellos, es la concentracion de todas las funciones en una sola
entidad. De esta manera, se presentara un organismo de control Unico que vigile
todas las figuras de la flexibilizacion laboral, y por lo tanto, se generara un mayor

orden, coordinacion y productividad.

El segundo de ellos, es la contratacion de funcionarios, acordes con el nUmero de
empresas implicadas. Debido al gran numero de empresas de servicios
temporales, cooperativas de trabajo asociado, empresas usuarias y beneficiarios,
y en general, titulares en la aplicacion de dichas medidas, es vital la presencia de

un gran numero de funcionarios que permitan su control y vigilancia.

Finalmente, el tercero de ellos, es la presencia de un poder coercitivo y
sancionatorio en sus decisiones. En contraposicion con un organismo que
imponga simples recomendaciones, debe darse una entidad que asegure el

cumplimiento de la norma y la imposicién de los castigos o sanciones.

De esta manera, dichos organismos deberan ejercer dentro de cada una de las
empresas puestas a supervision o control, una serie de funciones de gran
importancia para la debida aplicacion de sus politicas y el debido respeto a su
institucion, debiendo desarrollarse este tipo de comportamiento de manera

permanente y constante, y sobre todo, con gran apego a la legislacion.
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Una de las principales funciones que debera cumplir el organismo de control, se
fundamenta en exigir el respeto de la verdadera naturaleza, esencia u objeto, por

el cual dichas figuras fueron creadas.

Por lo tanto, en relacion con los contratos de prestacion de servicios, a pesar que
no han sido definidos de manera concreta ni en el codigo civil ni en el cédigo de
comercio, definitivamente uno de los rasgos caracteristicos de su naturaleza se

basa en la ausencia de una relacién subordinada.

Ya en relacién con la naturaleza de las empresas de servicios temporales, se ha
manifestado que es la que contrata la prestacién de servicios con terceros, para
colaborar temporalmente en el desarrollo de sus actividades y mediante la labor

desarrollada por personas naturales contratadas directamente.

Por ultimo, para el debido entendimiento de la esencia u objeto de las
cooperativas de trabajo asociado, dicha figura se ha mostrado como cooperativas
que vinculan el trabajo personal de sus asociados o cooperados para la
produccion de bienes, ejecucién de obras o prestacion de servicios a terceros, de
manera autbnoma e independiente, con recursos propios y en forma

autogestionaria.

De otro lado, otra de las funciones que debera cumplir los organismos de control y
vigilancia, sera exigir el cumplimiento de un nuevo esquema juridico, que permita

llenar los faltantes y vacios legales propios de la desregularizacion actual.

Desafortunadamente, a pesar de presentarse el debido cumplimiento de lo
dispuesto para las figuras propias de la flexibilizacion laboral, cumplirse con la
naturaleza, esencia u objeto de dichas figuras y desarrollar a cabalidad su
normatividad, ello no es suficiente para garantizar un trabajo en condiciones de

justicia, equidad y dignidad. Aunque la figura sea aplicada de forma transparente
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por parte del empleador, todavia implicara la precarizacion de ciertos derechos del
trabajador.

Por lo tanto, es indispensable la imposicidon de un esquema mas evolucionado o
complementario de la flexibilizacion, que permita garantizar el mayor nimero de
garantias y derechos laborales. Claro esta, en la medida que ello fuera

evidentemente posible y razonable.

De esta manera, en el contrato de prestacion de servicios, no habria razon para no
reconocer una de las principales protecciones en materia laboral (una

remuneracion no inferior al salario minimo legal).

En relacién con las empresas de servicios temporales, se podrian reconocer los
derechos de asociacién, negociacion y huelga, a pesar del caracter temporal que

la misma presenta. El término de un afio, no es un término del todo despreciable.

Pero sin lugar a duda, una de las figuras que presenta mayor numero de derechos
y garantias laborales no reconocidos, son las cooperativas de trabajo asociado.
Por lo tanto, derechos como la proteccion derivada del salario, las prestaciones
sociales, la indemnizacion por terminacién del contrato de trabajo sin justa causa,
el derecho de asociacidén, negociacién y huelga, y demas derechos laborales,
deberan ser asimilados o tomados como base en las cooperativas de trabajo

asociado, en la medida que ello fuera posible respecto a este tipo de escena.
Finalmente, la tercera funcién principal que debera cumplir el organismo de control
y vigilancia de los mecanismos flexibilizadores, se materializa en el descubrimiento

de figuras simuladas y en la imposicion de las respectivas sanciones.

Una vez aclarado este tipo de circunstancias, al presentarse un organismo de

control eficiente y eficaz que cumpla con cada una de las respectivas funciones,
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se lograra un control y vigilancia efectiva sobre los mecanismos propios de la
flexibilizacién laboral, y por lo tanto, se solucionara los problemas dados propios

de dichas situaciones.

4.3.2 Mecanismos alternativos de solucién a los problemas dados en la
aplicacion indebida o no aplicacion del principio. Como previamente ha sido
expresado, lamentablemente en el Estado Colombiano, la ignorancia, el miedo, la
falta de oportunidades y la carencia econémica de los trabajadores, hace que en
mucha ocasiones no se acuda a un abogado para exigir el cumplimiento de los
derechos laborales o no se tenga una buena defensa de los mismos en el estrado

judicial.

Adicionalmente, la falta de preparacion de los abogados en torno a dicha tematica,
ya sea de oficio o no, también ha obstaculizado el adecuado desarrollo de la figura

como tal.

Por lo tanto, al corregirse cada uno de los susodichos problemas o al minimizarse
su efecto en el territorio nacional, se evitara la indebida aplicacion o no aplicacion
del principio de igualdad en el contrato de trabajo, y por lo tanto, se subsanaran

las consecuencias negativas producto de dicho actuar.

4.3.2.1 Mecanismos alternativos de solucion a los problemas dados en la no
aplicacion del principio. Los principales factores que obstaculizan la aplicaciéon
del principio de igualdad en el contrato de trabajo, como bien se ha dicho, son la
ignorancia, el miedo, la falta de oportunidades y la carencia econdmica de los
trabajadores. Por lo tanto, a continuacion se hara un estudio detallado sobre cada

uno de ellos, no solamente conscientizandose a la poblacién de su verdadera
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existencia y consolidacion, sino sobre todo, verificandose los posibles mecanismos

que permitan la correccidn o acentuacion de sus efectos.

Asi las cosas, en relacion con la problematica de la ignorancia ciudadana, podran

darse mecanismos alternativos de solucion tanto a nivel empresarial como estatal.

De esta manera, a nivel empresarial, se debera imponer de manera coercitiva a
los empleadores el deber de trasmitir este tipo de informacion a los trabajadores

de sus empresas, ya sea a través de la via oral, escrita o electronica.

Sin embargo, existen otro tipo de modalidades o mecanismos acorde con la propia

naturaleza de cada una de las figuras, siendo relevante su estudio y analisis.

Con base en ello, en el caso de las empresas de servicios temporales, dado que
tanto los trabajadores de planta como los trabajadores de mision se encuentran
regidos por el contrato laboral, se podra hacer alusién a la figura del reglamento
interno de trabajo como mecanismo alternativo de solucién. De esta manera, al
incluirse todo lo pertinente en relacion con este tipo de informacion en el
reglamento interno de trabajo, evidentemente los trabajadores podran estar

conscientes del problema y actuar frente al mismo.

Adicionalmente, en el caso de las cooperativas de trabajo asociado, dado que sus
vinculados no son considerados empleadores, ni trabajadores, mas si socios 0
cooperados, se podra acudir a la figura del gobierno corporativo como mecanismo

de apoyo frente al problema mencionado.
El gobierno Corporativo al ser definido como la forma en que la sociedad se

autorregula para establecer las reglas de juego dentro de la compafiia y al verse

por los expertos como un contrato que es ley para las partes, proporciona a los
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miembros de la empresa la capacidad de crear sus propias normatividades en

cuanto a la regulacion de sus pilares caracteristicos.

La voluntariedad de los agentes respecto a la autorregulacién de las politicas del
gobierno corporativo, es pues, una expresion de la autonomia de la voluntad
limitada por principios, opiniones de organismos internacionales y una estructura
propia del sistema legal colombiano, ya que a pesar de la no coercibilidad de
dichas disposiciones, son indispensables para el éxito de la empresa y para la no

consolidacion de un eventual fracaso.

Asi, uno de los principios o0 derechos mas representativos del gobierno
corporativo, se fundamenta en la entrega de informacion transparente y oportuna
tanto a los accionistas mayoritarios como minoritarios, generandose un

permanente conocimiento de todos los temas tratados.

Por lo tanto, acorde con dichas politicas, si en las cooperativas de trabajo
asociado se llegare a trasmitir informacién de manera transparente y oportuna (en
relacion con la delimitacion conceptual de la figura, las situaciones a través de las
cuales se presenta abuso o desigualdad del trabajador y las reglamentaciones
pertinentes para su pronta resolucion) a todos los asociados, evidentemente se

evitaria en gran parte la ignorancia de los respectivos empleados.

Ya a nivel estatal, el mecanismo pertinente para informar al trabajador acerca de
la situacion actual, seria a través de continuos planes de conscientizacion de

caracter colectivo o general.
Por otro lado, en relacion con el segundo factor o problematica enunciada, es

decir, el continuo miedo de los trabajadores a ser despedidos, se presenta como
mecanismo alternativo de solucion el concepto de la estabilidad laboral.
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El principio de estabilidad, permanencia o continuidad en el empleo, suele ser
definido como la certeza del que goza un trabajador de conservar un puesto
determinado, siempre y cuando, el desempefio sea satisfactorio y subsista la
materia de trabajo. Por lo tanto, este no es un principio absoluto, sino que en

cambio, es un principio relativo y limitado.

Asi las cosas, el principio de la estabilidad en el empleo en la legislacion actual,
presenta una serie de elementos fundamentales que delimitan su caracterizacién o
representatividad, siendo ejemplo de ellos, la figura de la terminacion del contrato
de trabajo por justa causa y la indemnizacién por terminacién del contrato laboral

de manera injustificada.

Adicionalmente, como otro aspecto fundamental se presenta el concepto de la
estabilidad reforzada sobre la mujer en estado de embarazo, los trabajadores con
sida, y en general, los trabajadores con limitaciones fisicas, no permitiéndose que
dichas personas sean despedidas por dicho motivo, salvo que medie autorizacion

de la oficina de trabajo con la previa comprobacion de una justa causa.

Inclusive, respecto a los reclamos, quejas o peticiones, se establecen una serie de
protecciones sobre las personas que hayan efectuado una determinada
reclamacién en contra de su empleador, siendo ejemplo de ellas, el fuero sindical
(protegido de la misma forma que la estabilidad reforzada) y el caso de los
denunciantes o testigos del acoso laboral (no pudiendo ser despedidos durante un

termino de 6 meses, contados a partir de la denuncia o queja).

Sin embargo, una escala indemnizatoria reducida gracias a la reforma de la ley
789 de 2002, una accion de reintrego no aplicada, una carencia de amplios
mecanismos que protejan al denunciante en cada una de las situaciones
particulares y una flexibilizaciéon laboral que atenta contra la estabilidad tanto de

los antiguos trabajadores como de los titulares de la medida, demuestran la
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ineficiencia del principio en cuanto a su creacion, desarrollo y aplicacion, y sobre

todo, exigen la necesidad de un cambio respecto a su propia reglamentacion.

La dificil situacion del principio de la estabilidad en el empleo en nuestra

legislacion, puede ser confirmada a través de la siguiente expresion doctrinal:

Podemos afirmar que el principio de estabilidad o continuidad en el
empleo que prima en Colombia es de caracter relativo, pues
contamos con una profusa legislacién que preserva la libertad de
contratacion de formas atipicas de ocupacion que le restan
eficacia a la permanencia en el empleo y precarizan la vinculacion
de los trabajadores bajo modalidades que escapan o se
contraponen al ideal de permanencia. De igual manera, con la
extension de la contratacion temporal y la disminucién de la tabla
indemnizatoria para la contratacion indefinida, convierte en
precario un principio pilar del derecho del trabajo, otrora pilar de la
subsistencia y continuidad del vinculo laboral.*®

Por lo tanto, una estabilidad en el empleo acorde con las necesidades de la
sociedad actual, ademas de presentar un numero taxativo de justas causas para la
terminacion del contrato laboral, una indemnizacién razonable para un despido
injustificado, una accion de reintegro aplicado a situaciones especiales, una
proteccion continua a la estabilidad reforzada y diversos mecanismos que
aseguren a todo denunciante sin importar su condicion particular, debera
garantizar una permanente estabilidad en el trabajo en torno a los mecanismos de

la flexibilizacion laboral.

** AFANADOR NUNEZ, Fernando y otros. Trayectoria y retos del derecho del trabajo y la seguridad social
en Colombia: homenaje en los 60 afios del colegio de abogados del trabajo. Bogota: Colegio de Abogados del
Trabajo, 2008. p. 53.
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Asi las cosas, al presentarse un principio de estabilidad laboral eminentemente
garantista y protector de las relaciones de trabajo, el continuo miedo que tienen los

trabajadores a ser despedidos sera un factor completamente eliminado.

Finalmente, respecto a la falta de oportunidades y la carencia econémica de los
trabajadores, vale la pena manifestar dos tipos de soluciones. La primera, se
fundamenta en el fortalecimiento de la defensoria publica, tanto en cantidad como
calidad del servicio. Ya la segunda, se fundamenta en la creacién de politicas de

gobierno que disminuyan la presencia de dichos factores.

La pobreza a pesar de ser un factor de dificil correccion o superacion, no debe ser

un simbolo de indignidad o precarizacion.

4.3.2.2 Mecanismos alternativos de solucion a los problemas dados en la
indebida aplicacién del principio. Sobre el factor de la falta de preparacion de
los abogados en torno a dicha tematica, ya sea o no de oficio, es importante tener
en cuenta las situaciones a través de la cuales puede presentarse indebidas
aplicaciones de la figura, para la correccién de este tipo de situacién en materia

laboral.

Asi, a manera de ejemplo, en el contrato de trabajo como tal, muchos defensores
al no tener una real percepcion de la conceptualizacion y aplicacion del principio
de igualdad (Principio de igualdad en sentido estricto y principio de igualdad en
sentido amplio), hacen valer tratos diferenciados tales como la proteccién a los
menores, proteccion a las mujeres o proteccion a los titulares de alguna
incapacidad, con fundamento en los articulos que soportan directamente este tipo

de comportamiento mas no en el principio de igualdad.
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En contraposicion, si el defensor defiende este tipo de comportamientos o tratos
diferenciales en apoyo de los articulos que los soportan directamente y en el
principio de igualdad constitucional y legalmente consagrado, evidentemente se

generara una defensa mucho mas fuerte y eficaz.

Otro ejemplo de situaciones a través de las cuales se presenta una indebida
aplicacion de la figura, se da en el contrato de prestacion de servicios. En dicha
figura, muchos defensores cometen el error de solamente aplicar en sentido
estricto la presuncion del articulo 24 del cddigo sustantivo del trabajo, a pesar de
tener todos los medios probatorios pertinentes para demostrar los 3 elementos

esenciales del contrato laboral.

Inclusive, al demostrar el elemento esencial de la continuada subordinaciéon o
dependencia del trabajador respecto al empleador, caen en el error de probar el

simple cumplimiento de instrucciones.

Por lo tanto, para solucionar las omisiones anteriormente mencionadas, es

importante tener en cuenta diversos aspectos o reglas.

De esta manera, si la persona no llegare a tener suficientes medios probatorios
para demostrar la existencia de los 3 elementos esenciales del contrato de trabajo,
simplemente demostrara la relacibn de trabajo personal, requisito Unico e

indispensable para que opere la presuncion del articulo 24.

Ya si la persona llegare a tener suficientes medios probatorios para demostrar la
existencia de los 3 elementos esenciales del contrato de trabajo, es recomendable
que aporte pruebas en torno a la prestacion personal del servicio, la subordinacion
y la remuneracién, a pesar de su no coercibilidad para que opere la presuncion.
De esta manera, se generara una defensa mucho mas completa y mucho mas

dificil de ser desvirtuada.
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Para demostrar el elemento de la continuada subordinacién o dependencia del
trabajador respecto al empleador, se deber4d demostrar fundamentalmente la
aptitud que tiene el empleador para impartir ordenes al trabajador que condicionan
la prestacion del servicio (relacionadas con el comportamiento que tiene que tener
el empleado durante el desempeiio de sus funciones y con la forma de realizar sus
labores), la capacidad de sancién frente al incumplimiento y la obligacién de

cumplirse con un horario determinado.

Una vez demostrado todo lo anterior, dado que se presenta una presuncion de
caracter legal, al empleador le correspondera desvirtuar todo lo que el accionante

ha mencionado.

Por ultimo, otra de las situaciones que puede presentarse en torno a dicha

tematica, se da en las empresas de servicios temporales.

Vale la pena aclarar, que la subordinaciéon presentada por parte de la empresa
usuaria sobre cada uno de los trabajadores en mision, es decir, la capacidad de
exigir el cumplimiento de ordenes en cuanto al modo, tiempo o cantidad de
trabajo, es una subordinaciéon que no es propia de la empresa como tal, sino que

en cambio, ha sido delegada por parte de la empresa de servicio temporal.

Asi las cosas, uno de los principales errores que se han presentado por parte de
los defensores en dichos casos en especifico, se apoya en la demostracion de los
3 elementos esenciales del contrato de trabajo respecto a la empresa usuaria y en
favor del defendido, con el objeto de solicitar la contratacion directa entre la
empresa demandada y el trabajador implicado, o mejor dicho, con la finalidad de
reconocer la existencia del contrato laboral. Ello es un error grave por parte del
abogado, ya que no se esta demostrando realmente una relacion con la empresa

usuaria, sino una simple conexion con la empresa de servicio temporal.
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Por lo tanto, si lo que se quiere es un resultado favorable por parte del juzgado, se
debera demostrar la real vinculacién del trabajador en mision y el correspondiente
trato abusivo, e inclusive, en ciertos casos excepcionales se debera comprobar
que la empresa de servicio temporal ha funcionado de manera ilegal, siendo
dichos elementos indispensables para el reconocimiento de la relacién contractual.
No obstante, no se hara hincapié en este tipo de elementos probatorios, dado que

los mismos ya fueron previamente explicados.

De esta manera, en concordancia con todo lo que se ha mencionado, al tenerse
un conocimiento claro de las normas a aplicar y de como las mismas deben ser
aplicadas, evidentemente se presentara una adecuada preparacion de los
abogados en torno a dicha tematica, y por lo tanto, se presentara una debida

aplicacion del principio de igualdad en el contrato de trabajo.

Finalmente, teniéndose en cuenta todo que ha sido expresado respecto a las
consecuencias de la aplicacién o no del principio de igualdad en el contrato laboral
y los mecanismos alternativos de solucién, se puede decir, que no obstante
confirmarse la existencia de consecuencias positivas respecto a la aplicacion del
principio de igualdad en dicho contrato (contrato de trabajo como tal, figuras
simuladas y reglamento interno de trabajo), indudablemente se presentan un gran
numero de consecuencias negativas que afectan tanto a la sociedad como al

propio empleado.

Aunque se llegare a aplicar de forma debida el principio de igualdad sobre este
tipo de relacién contractual, podran presentarse decisiones que no satisfagan
completamente las pretensiones del implicado, subsistiran formas de precarizacion
laboral sobre los demas trabajadores de la empresa, y como aspecto final, se

consolidaran efectos consecuenciales producto de aquellos resultados.
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Por lo tanto, es indispensable la creacion o ejecucién de una serie de mecanismos
alternativos de solucion, a través de los cuales pueda subsanarse este tipo de

situacion.

Segun opinién del autor, respecto a las dos primeras modalidades que ya fueron
objeto de estudio, el control y vigilancia efectiva sobre los mecanismos
flexibilizadores se convierte en la medida de mayor razonabilidad o aplicacion,
dado en que muchas ocasiones es mejor la regulacién de la figura juridica que su
simple eliminacion. En este caso en particular este tipo de afirmacion se presenta,
por ser la figura de la flexibilizacion laboral un concepto que no solamente conlleva
a una mayor productividad, competitividad y rentabilidad, sino ademas, un
elemento que adecua a la empresa a un mundo globalizado, reactiva la economia

y atrae la inversion extranjera.

Para terminar, en relacion con los Ultimos mecanismos o procedimientos,
efectivamente al corregirse o acentuarse los efectos de factores tales como la
ignorancia, el miedo, la falta de oportunidades, la carencia econdémica de los
trabajadores y la falta de preparacion de los abogados en torno a dicha tematica,
ya sea o0 no de oficio, se evitara la indebida o no aplicacion del principio, y por lo

tanto, podran solucionarse todos los problemas respectivos.
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5. CONCLUSIONES

A continuacion se dedicaran estas ultimas paginas a la presentacion de las
conclusiones, producto de un estudio detallado, claro y conciso de la tematica

propuesta.

De esta manera, lo primero que hay que resaltar respecto al asunto objeto de
investigacién, se fundamenta en la doble faceta que conlleva el principio de
igualdad en nuestra legislacién colombiana, en donde evidentemente se presenta
un principio de igualdad en sentido estricto y un principio de igualdad en sentido
amplio. Asi las cosas, el principio de igualdad en sentido estricto, se fundamenta
en el trato igual a supuestos similares, es decir, alude al hecho de que todas las
personas deberan ser tratadas de manera equitativa, no dando lugar a ningun tipo
de discriminacion. En cambio, el principio de igualdad en sentido amplio, permite
de manera excepcional un tratamiento desigual al individuo, siempre y cuando,

dicho comportamiento este razonablemente justificado.

Por lo tanto, el principio de igualdad no podra verse como un concepto juridico

absoluto, mas si como un concepto juridico relativo al caso en concreto.

De otro lado, otra deduccién que se establece en torno al principio de igualdad, es
el hecho de que para su comprension, exigencia y aplicabilidad en derecho, se
hace necesario su estudio desde un marco global. Por tanto, no solamente debera
tenerse en cuenta los tratados internacionales ratificados por Colombia y la
constitucion, sino que ademas, debera acudirse a lo manifestado en la ley, y en

particular, a lo expresado en el derecho laboral colombiano.
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Ya en torno a la pregunta de cuando realmente se esta ante la presencia de un
contrato laboral, efectivamente se presenta este tipo de figura en materia
contractual, al cumplirse debidamente con la definicion, elementos esenciales,
caracteristicas y modalidades propias de la misma. Sin embargo, las figuras
simuladas al terminar siendo realmente contratos de trabajo y el reglamento
interno de trabajo como parte integrante del contrato laboral, no pueden

desconocerse dentro de dicha clasificacion.

Una vez aclarado este tipo de conceptos introductorios, vale decir, que la razén de
ser de la aplicacién del principio de igualdad sobre el contrato de trabajo, en

términos generales, alude al equilibrio de la desigualdad entre las partes.

Ya en relacién con la reglamentacion del principio de igualdad en el contrato de
trabajo, sobre cada una de las figuras que se encuentran intimamente
relacionadas con dicho contrato, es clara la presencia de una serie de situaciones
a través de las cuales se genera abuso y afectacién al trabajador, la existencia de
un gran numero de disposiciones constitucionales, legales, jurisprudenciales y
doctrinales por medio de las cuales se corrige la situacion anterior y se defiende el
susodicho concepto, y finalmente, la consolidacién de unos efectos benéficos
producto de la mencionada normatividad (este ultimo aspecto fue tratado con

mayor profundidad en el capitulo final del trabajo).

Por tanto, dichas disposiciones deberan ser conocidas y debidamente aplicadas

por las partes, para su completa efectividad.

No obstante, en contraposicion a la situacion anterior, factores tales como la
ignorancia, el miedo, la falta de oportunidades, la carencia econdémica de los
trabajadores y la falta de preparacion de los abogados en torno a dicha tematica,
ya sea 0 no de oficio, pueden conllevar a la indebida aplicacion del principio, e
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inclusive, a su no aplicacion en materia contractual. De alli, la urgencia para la

correccion de dichos factores, en el area tratada.

Por otro lado, respecto a la aplicacion del principio, con base en el analisis
jurisprudencial efectuado sobre cada una de las sentencias debidamente
sefialadas, se confirma la aplicacion del principio de igualdad en el contrato
laboral. Asi, sobre la materia en cuestion, se destacan una serie de elementos
fundamentales a nivel procesal y juridico, siendo ellos, la ejecucion de la figura
como consecuencia de situaciones de abuso y desigualdad, la aplicabilidad del
principio por parte del demandante, demandado y las altas cortes, y finalmente, el

resultado favorable producto de dicho actuar.

Igualmente, aunque la aplicabilidad del principio quedo plenamente demostrada,
no puede ignorarse el hecho de una posible inaplicabilidad de la figura por parte
del particular o de una indebida aplicacion de la misma por parte del defensor. El
resultado que se pretenda alcanzar, depender4d en gran medida de dicha

ejecucion.

Son entonces estas las condiciones que determinan finalmente las consecuencias
de la aplicaciéon o no del principio de igualdad en el contrato laboral y la creacion
de diversos mecanismos alternativos de solucion, aspectos no de menor

importancia y que conllevan indudablemente a una gran reflexion.

Sobre este ultimo aspecto, se puede decir, que no obstante confirmarse la
existencia de consecuencias positivas respecto a la aplicacion del principio de
igualdad en dicho contrato, también se presentan un gran numero de
consecuencias perjudiciales que tienen la capacidad de afectar tanto a la

comunidad como al propio empleado.
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La posible presencia de decisiones que no satisfagan completamente las
pretensiones del directamente implicado, la subsistencia de formas de
precarizacion laboral sobre los demas trabajadores de la empresa y la
consolidacion de efectos consecuenciales propios de aquellos resultados, se

convierten en un ejemplo fiel de lo anteriormente afirmado.

De forma paralela, la no aplicacién del principio de igualdad sobre el contrato de
trabajo o su indebida aplicacion, de forma adicional, promovera la creacion de una
serie de consecuencias perjudiciales tanto sobre el trabajador como sobre el

contrato.

Por lo tanto, teniéndose en cuenta el gran numero de efectos negativos en uno u
otro caso (inclusive a pesar de la debida aplicacion de la figura), se hace
indispensable la creacion o ejecucion de una serie de mecanismos alternativos de

solucién.

Como se dijo anteriormente, respecto a las dos primeras modalidades que ya
fueron objeto de estudio, el control y vigilancia efectiva sobre los mecanismos
flexibilizadores se convierte en la medida de mayor razonabilidad o aplicacion,
dado en que muchas ocasiones es mejor la regulacién de la figura juridica que su
simple eliminacién. Este tipo de supuesto se maneja, por ser la figura de la
flexibilizacion laboral un concepto que conlleva a una mayor productividad,
competitividad y rentabilidad, y ademas, un elemento que adecua a la empresa a

un mundo globalizado, reactiva la economia y atrae la inversion extranjera.

Para culminar, efectivamente al corregirse o acentuarse los efectos de factores
tales como la ignorancia, el miedo, la falta de oportunidades, la carencia
econdémica de los trabajadores y la falta de preparaciéon de los abogados en torno
a dicha temética, ya sea o no de oficio, se logra la correccién de la indebida o no
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aplicacion del principio, y como respuesta a ello, se solucionaran todos los

problemas susodichos.

El autor es consciente de las limitaciones que la tematica en cuestion puede
desencadenar, con fundamento en la permanente necesidad que tienen las
personas de desempefarse en cualquier actividad. No obstante, cabe recordar,
gue un ciudadano no solamente tiene derecho a exigir un empleo u ocupacion,

sino ademas, a que dicho empleo sea de calidad.
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