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PRESENTACION

Colombia desde finales de la década de los 80°s, inici6 un proceso en
materia de adecuacion legislativa que sirviera de marco para la instauracion de la
‘flexibilidad’ laboral, con el fin de aumentar la productividad de las industrias
nacionales y de hacer mas atractivo el pais para la llegada de las transnacionales.

En 1989 se crea el Régimen General de Trabajo Asociado, reglamentado al
afo siguiente para permitir la creacion de Organizaciones de Trabajo Asociado y
Cooperativas de Trabajo Asociado. De inmediato, los empresarios comenzaron a
crear estas cooperativas que les permitian vincular a sus trabajadores sin
contratos, sin prestaciones sociales, sin pagos de parafiscales e incluso sin tener

gue garantizar el salario minimo.

Entre el 2000 y 2005 toma auge la tercerizacion, las Cooperativas de
Trabajo Asociado pasaron de ser el 21% del total de cooperativas a ser el 46,1%,
de 732 pasaron a 2.980 y de tener un promedio de 75 ‘socios’ en promedio
pasaron a tener 160, es decir, de 55.496 socios se pas6 a 378.933. Para el 2006,
451.869 colombianos estaban empleados a través de Cooperativas de Trabajo
Asociado, de los cuales el 70% ganaba menos del salario minimo, para dicho afio

existian ya 3.296 cooperativas®.

Antes de la creacion del Régimen General del trabajo asociado, existian las
Empresas de Servicios Temporales, que vieron afectados sus ingresos por la
proliferacion de las nuevas formas de contratacién. En el 2004 estas empresas
lograron la expedicion de la Circular 067, firmada por el Ministerio de la Proteccion
Social y la Superintendencia de Economia Solidaria, que advertia a las

Cooperativas de Trabajo Asociado para que no realizaran intermediacion laboral

! Romero, Antonio. 2012. Tercerizacion laboral en Colombia. La lucha por la contratacién directa.
En: http://www.pstcolombia.org/article/tercerizaci%C3%B3n-laboral-en-colombia-la-lucha-por-la-
contrataci%C3%B3n-directa.Disponible desde marzo 26 de 2012. Consultado en septiembre de
2013.


http://www.pstcolombia.org/article/tercerizaci%C3%B3n-laboral-en-colombia-la-lucha-por-la-contrataci%C3%B3n-directa
http://www.pstcolombia.org/article/tercerizaci%C3%B3n-laboral-en-colombia-la-lucha-por-la-contrataci%C3%B3n-directa
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en servicios propios de las Empresas de Servicios Temporales. En este
documento se recordaba a las Cooperativas de Trabajo Asociado de que no
podian ‘asociar trabajadores para que cumplan la ‘misién’ de las empresas,
reconocido que dichas cooperativas se habian convertido en contratistas de
servicios con régimen especial que no estaban sujetas a la legislacion laboral y
que estas entidades debian tener autonomia administrativa respecto a las

empresas a las que suministraban personal.

Pero ninguna de estas circulares, algunas de ellas concertadas con las
centrales obreras, detuvo el crecimiento de la tercerizacion laboral hasta el 2003,
cuando comienza a disminuir la creacion de nuevas Cooperativas de Trabajo

Asociado por la saturacién del mercado laboral.

Para el 2006, en el gobierno del expresidente Alvaro Uribe Vélez,
presionado por los fondos de pensiones y las entidades de salud, anuncié un
decreto para reglamentar las Cooperativas de Trabajo Asociado, frente al cual
Julio Roberto Gomez, Secretario de la Confederacion General del Trabajo —CGT-,
manifestd que es “un hecho positivo que el Presidente de la Republica haya
garantizado que las cooperativas de trabajo asociado no pueden seguir haciendo

intermediacion laboral y por ello celebramos ese decreto”

. Tres afios después el
panorama era igual y se paso6 del 47% al 40% de los trabajadores con contrato a

término indefinido.

Asi las cosas, con motivo de la expedicién del Decreto 4369 del 04 de
diciembre de 2006, cobra vigencia la discusion en torno a los alcances y limites de
una de la formas de intermediacion o tercerizacion laboral. Hacia la década de los
sesenta, en el marco de la libre empresa surgen las empresas de servicios
temporales, como una modalidad de trabajo por medio de la cual un empresario

suministra en forma independiente trabajadores a una empresa usuaria, para que

2 |bid.
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sin perder la condicion de verdadero empleador, presten servicios subordinados al

usuario®.

Dicho tridngulo laboral, donde un trabajador presta sus servicios a una
empresa que formalmente no es su empleador o patrono, pero a quién debe
acatar, cumplir 6rdenes e instrucciones impartidas por la empresa beneficiaria del
servicio, se increment6 de forma considerable en el pais; quiza como resultado de
la rigidez de las normas laborales y la inflexibilidad del contrato de trabajo en sus
diversas modalidades, formas y duracion.

Ahora bien, la jurisprudencia en Colombia se ha ocupado de asuntos
relacionados con la responsabilidad de las empresas de servicios temporales y las

usuarias frente a los trabajadores en mision, en los siguientes aspectos:

- En cuanto a la coexistencia de contratos de trabajo, que surge cuando la
empresa usuaria le encomienda al trabajador en mision la prestacion de servicios
distintos a los solicitados, al respecto la Sentencia del 12 de marzo de 1997,

radicacion 8978, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, afirma:

“

. SI bien en principio las empresas de servicios temporales son
verdaderos patronos y responsables frente al trabajador en mision de la
salud ocupacional, no es licito ni legitimo que un usuario aproveche los
servicios de esta clase de trabajadores para atribuirles funciones que
escapan totalmente de los deberes propios del contrato de trabajo
celebrado por el empleado con la empresa de servicios temporales y
luego pretenda desconocer las naturales consecuencias del marco
obligacional que surge del contrato de prestacion de servicios celebrado
con ésta, para asi evadirse de la ineludible responsabilidad laboral que
surge de su preceder culposo que origina accidentes de trabajo, los
cuales deben ser reparados en la forma prescrita por el articulo 216 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo™.

® Blanco Rivera, Oscar Andrés. 2007. Las empresas de servicios temporales en Colombia. Instituto
de Investigaciones Juridicas. Universidad Nacional Autbnoma de México UNAM. pag 231

* Corte Suprema de Justicia. 1997. Sala Laboral. Sentencia del 12 de marzo de 1997. Radicacién
8978.
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- En cuanto a la responsabilidad solidaria en el pago de salarios,
prestaciones, indemnizaciones, salud ocupacional y riesgos profesionales entre la
empresa de servicios temporales y la usuaria frente a un trabajador en mision, ello

se evidencia en lo expresado por la Corte Suprema de Justicia®:

“... la usuaria hace las veces de representante convencional del patrono
empresa de servicios temporales,... esto es que lo obliga frente a los
trabajadores, al paso que ante éstos los representantes (usuarios para
el caso) no se obligan a titulo personal, sino que su responsabilidad se
contrae tan soélo frente al representado, en caso de incumplir lo
estipulado en el respectivo convenio que autoriza la representacion...
Sin embargo... desde otro enfoque, relativo a una eventual
responsabilidad solidaria, importa observar que la ley califica a las
empresas de servicios temporales como empleadoras de los
trabajadores en mision (Ley 50 de 1990, articulo 71) y en el contrato de
trabajo el patrono es en principio el obligado directo y exclusivo
conforme se desprende del mismo articulo 22 que define dicho nexo.
Solo en los casos determinados expresamente en la ley se contempla la
solidaridad de personas que no figuren también como empleadoras en
el nexo laboral™.

Como el énfasis del presente trabajo se centr6 en la aplicabilidad de la
solidaridad en la tercerizacion de las empresas de servicios temporales, surgio el

siguiente interrogante:

FORMULACION DEL PROBLEMA

¢, Cuales son las debilidades y fortalezas de la aplicabilidad de la solidaridad

en la tercerizacion de empresas de servicios temporales en Manizales?

Los objetivos que sirvieron de guia para el cumplimiento de los propésitos

previstos para el desarrollo del trabajo fueron:

® Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 24 de abril de 1997, radicacién 9435 de la Sala Laboral
6 Cddigo Sustantivo del Trabajo y Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. 2010.
Articulos 33 — 36. Bogota: Legis.
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Objetivo General:

Conocer las debilidades y fortalezas en el proceso de aplicabilidad de la
solidaridad en la tercerizacion de empresas de servicios temporales en Manizales

Entre los objetivos especificos se plantearon los siguientes:

- Identificar casos de aplicabilidad de la solidaridad en la tercerizacion de

empresas de servicios temporales en Manizales

- Determinar las debilidades en la aplicabilidad de la solidaridad en la

tercerizacion de empresas de servicios temporales

- Establecer las fortalezas de la aplicabilidad de la solidaridad en la

tercerizacion de empresas de servicios temporales

La importancia de adelantar estudios como el aqui expuesto, radica en que
una de las mayores tendencias en las Ultimas décadas en materia de
administracion empresarial es lo relacionado con la tercerizacion. Latinoamérica y
Colombia, paulatinamente han venido experimentando un incremento de dicha
modalidad, lo que en ocasiones puede llegar a prestarse para que hagan
presencia actividades de orden fraudulento o de incumplimiento de las

obligaciones contractuales con los empleados.

El énfasis de la investigacion fue el conocer las debilidades y fortalezas en
la aplicabilidad de la responsabilidad solidaria en la tercerizacion de empresas de

servicios temporales en la ciudad de Manizales.

Es de anotar que de acuerdo a rastreos realizados en el contexto
internacional, nacional, regional y local, no se han adelantado estudios donde se
indague por el asunto de la responsabilidad solidaria en el marco de la

tercerizacion y mas explicitamente de empresas de servicios temporales, lo que le
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proporciond al estudio un criterio de novedad, lo que sin duda se vio reflejado en el

aporte tedrico reflexivo que se hizo con base a la informacién que se obtuvo.

Ahora bien, el tema es de vanguardia por ser una tendencia en aumento en
el campo empresarial, por ende fue importante acercarse a dicha realidad laboral,
aungque es menester mencionar que fue complejo y dispendioso toda vez que
buena parte de los representantes de las empresas prestadoras de servicios son
reacios a abordar el tema de la responsabilidad solidaria, algunos por
desconocimiento otros por temor a verse involucrados en asuntos de orden
juridico contractual, pero finalmente se logré evidenciar las debilidades y fortalezas
gue se dan en el proceso de aplicabilidad de la normatividad juridica en el tema

propuesto.

Es por todo lo anterior, que la realizacion de la investigacidén se convirtié en
un reto no solo para los autores sino desde el campo académico del derecho
laboral, por lo relevante y poco explorado del tema; ahora bien, los resultados son
susceptibles de aplicacion porque desde los resultados obtenidos a partir del
andlisis se plantearon una serie de recomendaciones que retroalimentan el campo

jurisprudencial en el derecho laboral especificamente.
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ESTADO DEL ARTE

Con base en la revisibn de antecedentes investigativos en el contexto
internacional y nacional, alusivo al tema de la tercerizacion contractual se

encontraron los siguientes trabajos:

- La desnaturalizacion de los contratos de tercerizacion’. Estudio realizado
por una juez titular del Juzgado Mixto de Motupe (Lima — Peru), tuvo como punto

de partida las siguientes premisas:

El trabajador que labora para una empresa tercerizadora no goza de una
seguridad del empleo, en la medida en que la empresa subcontratista por lo
general esta limitada por un contrato de duracién determinada con la empresa
usuaria; motivo por el cual sus trabajadores no tienen expectativas de empleo mas

alla de la duracion del contrato en cuestion.

Con base a lo anterior, es importante para el trabajador demostrar la
desnaturalizacion de la tercerizacion. Asi mismo, a su vez para el empleador,

saber qué es lo que no debe hacer para que esto no ocurra.

De acuerdo a lo dispuesto por las leyes peruanas®, se explicita las

situaciones en las cuales se produce la desnaturalizacién de la tercerizacion:

- En caso de ausencia de autonomia empresarial de la empresa
tercerizadora, carencia de recursos propios, costos financieros, técnicos o
materiales, en lugar de desarrollar actividades especializadas u obras, se dedique
a la sola provision de personal, o no asuma responsabilidad por los resultados de

sus actividades.

" Meléndez Garcia, Silvia Elizabeth. 2012. La desnaturalizacién de los contratos de tercerizacion.
Universidad Nacional de Trujillo. PerG. pags. 6-7, 56

8 Ley No. 29245. Decreto Supremo No. 006 — 2008-TR Articulo 5° y Decreto Legislativo No. 1038.
Republica de Pera.
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- Cuando los trabajadores de la empresa tercerizadora estdn bajo

subordinacion de la empresa principal.

- En caso que continde la prestacién de servicios luego de transcurrido el

plazo de 30 dias para que efectué la adecuacion correspondiente.

De igual forma la Corte Suprema, respecto a la desnaturalizacién de la
tercerizacion, con relacion al principio de primacia de la realidad, sefiala

literalmente lo siguiente:

"Sexto.- No obstante, la Sala Superior ha extendido la aplicacion del
Principio de Primacia de la Realidad inclusive para establecer el vinculo
juridico que existiria entre las demandadas, lo cual constituye una
motivacion aparente pues evita la valoracion conjunta de los medios
probatorios e impide aplicar las normas legales pertinentes para el caso
referidas a la tercerizacion e intermediacion laboral". Sigue sefialando
en su Octavo considerando que "Entonces, se debe tener en cuenta
que la motivacién sustentada en la primacia de la realidad no ha
contemplado argumentacién respecto de las normas legales pertinentes
al caso referidas a la tercerizacion e intermediacion laboral generando
una motivacion aparente a estar que no basta que el Ad quem sefale
en forma genérica y abstracta que (a su criterio) existen elementos de
prueba suficiente que acreditan la desnaturalizacion del contrato de
tercerizacion, por haberse realizado labores que implican la ejecucion
permanente de la actividad principal de la co demandada ..., sino que
resultaba necesario que tal afirmaciébn sea consecuencia de una
deduccion razonable de los hechos del caso y de la Ley"® (Casacion N°
1342-2010 Lima).

Como producto de la reflexion y andlisis de la normatividad en materia de
tercerizacion en Per(, la autora plantea el siguiente interrogante, ¢ Cual es el
efecto principal, una vez que se demuestra la desnaturalizacion de la
tercerizacion?. Que los trabajadores desplazados sean incorporados en la planilla
de la empresa principal, generando una relacion directa con ella, ademas de la

cancelacion del registro a la empresa de tercerizacion.

° Repiblica de Pert. 2010. Corte Suprema. Casacion No. 1342 — 2010. Articulo 6°. Lima
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En sintesis el estudio concluy6 que:

- Latercerizacion supone la delegacion de responsabilidades y compromisos,
con el objeto de que un tercero desarrolle las actividades delegadas por su cuenta
y costo, a cambio de una retribucion, a efectos de lograr una mayor y mejor

especializacion y, en consecuencia, la maxima eficiencia.

- La solidaridad laboral es la facultad con la que cuenta el trabajador para
poder solicitar o demandar indistintamente por sus acreencias laborales a su
empleador y/o a quien se aprovechd, directa o indirectamente, de sus servicios

subordinados.

- La desnaturalizacién de la tercerizacion se produce porque la empresa
tercerizadora no cuenta con sus propios recursos financieros, técnicos o
materiales, cuando los trabajadores estan supeditados a las 6rdenes o direcciones

de la empresa principal.

Otro estudio importante de resefiar es el realizado en Montevideo en el afio
de 2011, sus autoras™® centraron su investigacion en analizar la regulacién de las

tercerizaciones en la empresa y los controles a efectuar en el pais uruguayo.

El trabajo se realiz6 a fin de servir como herramienta guia a la hora de
evaluar la conveniencia o no de un contrato de tercerizacion; conocer los controles
y aspectos fundamentales que se deben tener en cuenta una vez tomada la
opcién de tercerizar la produccién de un bien o la prestacién de un servicio; estuvo
orientado principalmente a las empresas contratantes de servicios tercerizados a
desarrollar un buen procedimiento de control, elemento clave que sin duda
permitira mitigar su responsabilidad. Para ello analizaron los distintos factores que
se deben evaluar para decidir la conveniencia o0 no de tercerizar; y por el otro, una

vez asumido un contrato de tercerizacion analizaron el impacto de la normatividad

19 Xalambri Médici, Adriana; Ibarruri, S. 2011. La regulacién de las tercerizaciones en la empresa y
los controles a efectuar. Aplicacion préactica de las leyes 18.099 y 18.251. Montevideo. UPAE.
pags. 6- 7, 76-77.
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sobre cada una de las partes intervinientes en el mismo, presentando cada uno de

los controles a efectuar y discutiendo su validez y contenido.

Una empresa ante la opcion de tercerizar la produccion de un bien o la
prestacion de un servicio, debera evaluar fundamentalmente que aspectos quiere
priorizar, pudiendo optar por priorizar costos, su imagen y cultura organizacional,
la especializacién en su giro, la capacidad de generar oportunidades de negocio,
no asumir responsabilidades por terceros, etc. Con base a dicha evaluacion, podré
apoyarse en el asesoramiento de un contador publico, asi cada empresa
determinara la mejor opcion de acuerdo a su estructura, capacidad de

financiamiento, funcionamiento y regulacién interna.

En cuanto a la metodologia del estudio llevado a cabo, la misma se centro
en el relevamiento y andlisis documental profundo del estado de la temética en el
Uruguay, basandose en la normativa vigente establecida por las Leyes N° 18.099
y N° 18.251, publicaciones literarias técnicas, diarios y sitios web con informacién
sobre el tema. El estudio se profundiz6 sobre dos aspectos claves presentes en
esta teméatica: la responsabilidad y el control. Asi mismo, se investigdé en los
organismos de contralor involucrados en la tercerizacion, buscando conocer la
aplicacion practica de los procedimientos planteados por la normatividad y de los

cuales no se establece su forma de ejecucion.

Finalmente con la informacion recabada y el estudio realizado, las autoras
procedieron a desarrollar una estrategia practica, analizando y evaluando las
distintas situaciones para cada una de las empresas intervinientes, ubicando al

contador publico como la figura asesora de cada una de ellas.
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- Para el contexto colombiano se destaca el estudio denominado
“Tercerizacion o subcontratacién un fenémeno de grandes dimensiones”*. Entre
las conclusiones generales de la investigacion se resalta: Las empresas
capitalistas, tanto internacionales como nacionales, han jugado un papel
preponderante en las conversaciones que se han tenido con las entidades
gubernamentales, donde los argumentos en pro de la defensa de la flexibilidad es
la constante, hasta el punto de considerarla como una exigencia técnica, solucion
para los problemas del empleo y de la productividad, con satisfaccion de las

aspiraciones personales.

Los resultados del trabajo enfatizan en lo complejo que resulta constatar el
cumplimiento de las expectativas de mejora en materia de empleo, que han venido
alimentando retéricamente las politicas flexibilistas de algunos gobiernos. En
suma, desde la vertiente sindical y laboran en general, se tiende a entender mas
bien que la flexibilidad resulta visible en lo concerniente a salarios y a contratos
laborales en un grado significativamente mayor que en lo que a beneficios
laborales empresariales respecta. En sintesis, el impacto de la flexibilizacion es

simétrico, de tal manera que lo que gana el capital lo pierde el trabajo.

- La realidad del empleo en la industria de los call center en Colombia*?; El
estudio hace referencia al sector colombiano de los Business Process Outsourcing
(BPO), del cual la industria de los Call Centers hace parte, existen grandes
expectativas de crecimiento y participacion en el mercado internacional. En el
documento se analizan las caracteristicas laborales de un grupo de 400
operadores telefonicos de cuatro Call Centers de la ciudad de Manizales, el cual
revela como este subsector asentado en la capital de Caldas se ha concentrado

en tareas de baja complejidad para las cuales es estratégico el control de los

"' Diossa, Olga Lucia. 2007. Tercerizaciéon o subcontratacién un fendmeno de grandes

dimensiones. Nuestro puesto de trabajo no esta en venta. ICEM Bogota. pags. 10 — 11, 58- 59.

2 Farné, Stefano. 2012. La realidad del empleo en la industria de los call center. Universidad
Externado de Colombia. Departamento de Seguridad Social y mercado del trabajo. Observatorio
del trabajo y de la seguridad social. Cuadernos de trabajo No. 13. ISBN 978-958-710-878-1.
Bogota. pags. 82 — 83
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costos laborales. De ahi que los empleos que demanda el sector son formales,
incluyen las prestaciones obligatorias previstas por la ley colombiana, pero ofrecen
remuneraciones que gravitan alrededor del salario minimo y con condiciones de
trabajo caracterizados por elevados niveles de estrés, poca estabilidad laboral y

vinculacion laboral bajo modalidades de contratacion flexibles.

Son &reas susceptibles de ser tercerizadas:

- Recursos humanos. Por ejemplo, la gestion de ndminas o la seleccion de
personal o su formacion.

- Gestidn de relaciones con clientes. Por ejemplo, el servicio de atencion al
cliente o los centros de contacto o de llamada o la gestion de campafas,
promociones y ofertas.

- Finanzas y contabilidad. Por ejemplo, el analisis y planeamiento financiero o
gestion de tesoreria y caja o gestion de 6rdenes de compras, facturas y recibos.

Finalmente, el abanico de servicios de BPO puede comprender la ejecucion

de procesos estandarizados, al igual que de procesos muy especializados e

intensivos en conocimiento. En este Ultimo caso se habla de externalizacion de

Procesos de Conocimiento y de servicios especializados sectorialmente, o

Knowledge Process Outsourcing (KPO).
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MARCO TEORICO Y CONCEPTUAL

- FLEXIBILIDAD LABORAL Y TERCERIZACION CONTRACTUAL: La
tercerizacion es una forma de organizacidon empresarial por la que una empresa
principal encarga o delega el desarrollo de una o méas partes de su actividad
principal a una 0 mas empresas tercerizadoras, que le proveen de obras o
servicios vinculados o integrados a la misma. Se entiende por tercerizacion la
contratacion de empresas para que desarrollen actividades especializadas u
obras, siempre que aquellas asuman los servicios prestados por su cuenta y
riesgo; cuenten con sus propios recursos financieros, técnicos o materiales; sean
responsables por los resultados de sus actividades y sus trabajadores estén bajo

su exclusiva subordinacion®®.

Constituyen elementos caracteristicos de tales actividades, entre otros, la
pluralidad de clientes, que cuente con equipamiento, la inversién de capital y la
retribucion por obra o servicio. En ningun caso se admite la sola provision de
personal. Se denomina empresa tercerizadora a la que lleva a cabo el servicio u
obra contratada por la empresa principal, a través de sus propios trabajadores,
quienes se encuentran bajo su exclusiva subordinacion. Son consideradas como
empresas tercerizadoras, tanto las empresas contratistas como las

subcontratistas®®.

Pero la tercerizacion es algo mas que la reorganizacion de una cadena de
produccion, es todo un mecanismo de los empresarios para aumentar la mano de
obra y reducir los costos laborales, a través de figuras juridicas por medio de las
cuales contratan a destajo por cortos periodos de tiempo a los trabajadores,
evaden su responsabilidad de aportar a la seguridad social y debilitan su derecho

a la asociacion. La tercerizacidon es una manera de eliminar los derechos laborales

1'3 Obreg6n Sevillano, Tulio M. 2012. Los servicios de tercerizacion. En: Actualidad empresarial.
ﬁrea Laboral. Informes Laborales No 248. Primera Quincena de Febrero de 2012.
Ibid.
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y diluir la relacion patrono/trabajador, suprime la estabilidad laboral e impide el
derecho de asociacion.

En la actualidad los empresarios recurren a distintas formas de
tercerizacion: empresas de servicios temporales (EST), cooperativas de trabajo
asociado (CTA), agencias de empleo, contrato sindical, sociedades por acciones

simplificadas (SAS) y 6rdenes de prestacidn de servicios, entre otras.

- Empresas de Servicios Temporales: Se denomina asi a todas aquellas empresas
que contratan con unas denominadas usuarias con el fin de colaborar
temporalmente con ellas en el desarrollo de sus actividades, incluso en las
principales, mediante el destaque de sus trabajadores para desarrollar las labores
bajo el poder de direccion de la empresa usuaria correspondientes a los contratos

de naturaleza ocasional y de suplencia®.

- Solidaridad en el Marco de la Tercerizacion Contractual: Se entiende como
responsabilidad solidaria, toda vez que la empresa principal que contrate la
realizacion de obras o servicios con desplazamiento de personal de la empresa
tercerizadora es solidariamente responsable por el pago de los derechos y
beneficios laborales y por las obligaciones de seguridad social devengados por el
tiempo en que el trabajador estuvo desplazado. Dicha responsabilidad se extiende

por un afio posterior a la culminacién de su desplazamiento™®.

La empresa tercerizadora mantiene su responsabilidad por el plazo
establecido para la prescripcion laboral. Este plazo de prescripcién se inicia

ocurrido el fin del desplazamiento.

La extension de responsabilidad alcanza al empresario principal, al
contratista y al subcontratista, quienes son deudores solidarios frente al trabajador

impago o a la entidad de prevision social. Asi mismo, la extension de

!> Avalos Jara, Oxal Victor. 2008. Los contratos de trabajo temporal. Un estudio practico acerca de
los contratos sujetos a modalidad. Pera.
'® Obregén Sevillano, Tulio M. 2012. Op cit.
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responsabilidad comprende a los incumplimientos que se produzcan durante el

periodo de desplazamiento®’.

En el ambito del Derecho del trabajo se entiende por responsabilidad
solidaria al vinculo obligacional que envuelve a un tercero como consecuencia de
un reconocimiento expreso, un mandato legal o por la conexidad particular que
existe entre el obligado, generalmente el empleador, y un tercero. En efecto, tal
como sefiala Gorelli Hernandez, “la obligacion solidaria se caracteriza por el hecho
de que distintos sujetos deben una misma prestacion; es decir, originariamente los

distintos sujetos estan obligados frente al acreedor®.

La responsabilidad solidaria laboral se basa en la identificacion de ciertos
sujetos, normalmente el aparente empleador y otro que se beneficia del servicio
del trabajador, con la finalidad de que éstos respondan de forma conjunta, como si
fuesen un mismo patrimonio, por las obligaciones que mantienen pendientes con
el trabajador. Se trata, entonces, de una imputabilidad legitima con el objeto de

proteger los créditos del trabajador®.

En términos practicos, la solidaridad laboral se traduce en la facultad con la
que cuenta el trabajador para poder demandar indistintamente por sus acreencias
laborales a su empleador y/o a quien se aprovechd, directa o indirectamente, de

sus servicios subordinados.

' bid.
® Gorelli Hernandez, Juan. 2007. La tutela de los trabajadores ante la descentralizacion
goductividad. Sevilla: Grupo Difusion. pag 182

Avalos Jara, Oxal Victor. 2011. La Tercerizacion del trabajo en el Perd. Memorias del Il
Congreso Nacional de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Lima
- Peru.
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MARCO LEGAL

- CODIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO. La finalidad de la normatividad
aqui manifiesta, es la de lograr la justicia en las relaciones que surgen entre
patronos y trabajadores, dentro de un espiritu de coordinacibn econdémica y
equilibrio social®®.

Ahora bien, el concepto que expone dicha norma en lo concerniente al
trabajo, lo asume como “toda actividad humana libre, ya sea material o intelectual,
permanente o transitoria, que una persona hatural ejecuta conscientemente al
servicio de otra, y cualquiera que sea su finalidad, siempre que se efectle en

ejecucién de un contrato de trabajo”*.

Para efectos del presente estudio se retomaron los articulos 34 y 36 del

Cadigo los cuales estipulan lo siguiente:

Contratistas independientes. “Son contratistas independientes vy, por tanto,
verdaderos patronos y no representantes ni intermediarios las personas naturales
0 juridicas que contraten la ejecucién de una o varias obras o la prestacion de
servicios en beneficio de terceros, por un precio determinado, asumiendo todos los
riesgos, para realizarlos con sus propios medios y con libertad y autonomia
técnica y directiva. Pero el beneficiario del trabajo o duefio de la obra, a menos
que se trate de labores extrafias a las actividades normales de su empresa o
negocio, sera solidariamente responsable con el contratista por el valor de los
salarios y de las prestaciones e indemnizaciones a que tengan derecho los
trabajadores, solidaridad que no obsta para que el beneficiario estipule con el
contratista las garantias del caso o para que repita contra €l lo pagado a esos

trabajadores®.

2% codigo Sustantivo del Trabajo. 2010. Articulo 1°. pag. 03
! bid. articulo 5°. pag. 03
?? Ibid. Articulo 34
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El beneficiario del trabajo o duefio de la obra también serd solidariamente
responsable, en las condiciones fijadas en el inciso anterior, de las obligaciones de
los subcontratistas frente a sus trabajadores, aun en el caso de que los

contratistas no estén autorizados para contratar los servicios de subcontratistas”®.

Responsabilidad solidaria. “Son solidariamente responsables de todas las
obligaciones que emanen del contrato de trabajo las sociedades de personas y
sus miembros y éstos entre si en relacion con el objeto social y sélo hasta el limite
de responsabilidad de cada socio, y los conduefios 0 comuneros de una misma

empresa entre si, mientras permanezcan en indivision”?*.

- Entre algunas reformas realizadas al Codigo Sustantivo del Trabajo, se
subraya el siguiente concepto: “Es empresa de servicios temporales aquella que
contrata la prestacion de servicios con terceros beneficiarios para colaborar
temporalmente en el desarrollo de sus actividades, mediante la labor desarrollada
por personas naturales, contratadas directamente por la empresa de servicios

temporales, la cual tiene con respecto de éstas el caracter de empleador’®.

Por su parte el articulo 74%° de la Ley en mencién da cuenta de la
clasificacion de los trabajadores de las empresas de servicios temporales, los
cuales son de dos tipos, de planta y en mision. Los trabajadores de planta son los
que desarrollan su actividad en las dependencias propias de las empresas de

servicios temporales.

En lo que respecta a los trabajadores en mision, son aquellos que prestan
sus servicios personales en las entidades usuarias para cumplir con la labor o el

servicio que éstas contratan con las empresas temporales®’.

> |bid.

% |bid. Articulo 36

% Ley Ley 50 de 1990 Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se
dictan otras disposiciones. Se cita el Articulo 71.

%% bid. Articulo 74

?" Ley 50 de 1990.
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En cuanto al régimen legal de los trabajadores en mision, el articulo 74 de
la Ley 50 de 1990 deja claro que se aplicard de manera integral las regulaciones
del Caodigo del Trabajo. Por ello, las controversias que se generen dentro de la

relacion contractual seran conocidas por el juez laboral.

Como proteccion al principio de la estabilidad en el empleo, esta forma de
contratacion estd sujeta a ciertos eventos y no podra utilizarse de manera
indiscriminada. En este sentido, la norma precedente los limita a los siguientes

casos?®:

Cuando se trate de las labores ocasionales, accidentales o transitorias a

gue se refiere el articulo 6° del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Cuando se requiere reemplazar personal en vacaciones, en uso de licencia,

en incapacidad por enfermedad o maternidad.

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

s

mas.

Como complemento del articulo 77 de la Ley 50 de 1990, el articulo 6° del
Decreto 4369 de 2006, adiciona en su paragrafo que: “Si cumplido el plazo de seis
(6) meses mas la prérroga a que se refiere el presente articulo, la causa originaria
del servicio especifico objeto del contrato subsiste en la empresa usuaria, esta no
podra prorrogar el contrato ni celebrar uno nuevo con la misma o con diferente

Empresa de Servicios Temporales, para la prestacion de dicho servicio”?.

- Normatividad por medio de la cual se reglamenta el ejercicio de la actividad

de las empresas de servicios temporales y se dictan otras disposiciones®.

%8 |bid. Articulo 77
% Decreto 4369 de 2006. Articulo 6°
% Decreto 4369 del 04 de Diciembre de 2006
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- Contrato Laboral en Empresas de servicios temporales: En dicha
disposicion legal se explicita que “la jurisprudencia constitucional ha destacado
que en virtud de la naturaleza de este tipo de contratos, el Estado debe velar por
la proteccion de las personas que se sujetan a ellos, con el fin de evitar que esta
modalidad de contratacion sea utilizada para evadir responsabilidades laborales.
Es claro que estos contratos son de corta duracion, ya que las empresas usuarias
recurren a los trabajadores en mision para que adelanten funciones que como su
nombre lo indica, son temporales y no tienen caracter de permanencia. De lo
contrario las empresas deben utilizar otro de los contratos contenidos en el Cédigo
Sustantivo del Trabajo, con el fin de no desdibujar la naturaleza de los contratos

temporales”™.

- LEY 789 DE 2002*. En dicha disposicion legal se hace referencia a la
ampliacion de la proteccidn social, asi como la modificacién de algunos articulos
del Codigo Sustantivo del Trabajo, con relacion a este ultimo y asociado con el
tema objeto de indagacién en el presente estudio, como es la tercerizacion, se

tiene:

“Cuando la contratacién se realice con personas juridicas, se debera
acreditar el pago de los aportes de sus empleados, a los sistemas
mencionados mediante certificacion expedida por el revisor fiscal,
cuando este exista de acuerdo con los requerimientos de ley, o por el
representante legal durante un lapso equivalente al que exija el
respectivo régimen de contratacion para que se hubiera constituido la
sociedad, el cual en todo caso no sera inferior a los seis (6) meses
anteriores a la celebracion del contrato. En el evento en que la sociedad
no tenga mas de seis (6) meses de constituida, debera acreditar los
pagos a partir de la fecha de su constitucion.

Para la presentacion de ofertas por parte de personas juridicas sera
indispensable acreditar el requisito sefialado anteriormente. El
funcionario que no deje constancia de la verificacion del cumplimiento

*! Sentencia T — 173 — 11

%2 Congreso de Colombia. 2002. Ley 789 de diciembre 27 de 2002. Por la cual se dictan normas
para apoyar el empleo y ampliar la proteccién social y se modifican algunos articulos del Cédigo
Sustantivo del Trabajo. Bogota. D.C.
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de este requisito incurrira en causal de mala conducta” (Ley 789, 2002,
p. 25).

- CIRCULAR No. 22 DE 2005*. En esencia hace alusién a una serie de
premisas relacionadas con la situacion juridica y social existente acerca del
Sistema Cooperativo de Trabajo Asociado en Colombia, asi las cosas expresa en

su numeral 9:

“A través de la recomendacion 193 del 03 de junio de 2002, la OIT
seflala que las politicas nacionales deberian “velar porque no se
puedan crear o utilizar cooperativas para evadir la legislacion del trabajo
ni ello sirva para establecer las relaciones de trabajo encubiertas, y
luchar contra las seudocooperativas sin distincion alguna”. También,
indica que estas politicas deben apuntar a “promover la adopcion de
medidas para garantizar que se apliquen las mejores practicas
laborales en las cooperativas, incluido el acceso a la informacién
pertinente” y “promover la aplicacion de las normas fundamentales del
trabajo de la OIT y de la Declaracion de la OIT relativa a los principios y
derechos fundamentales del trabajo, a todos los trabajadores de las
cooperativas sin distincion alguna” (Procuraduria General de la Nacion,
Circular No. 22, 2005, p. 02).

De igual forma, el documento en mencién, da a conocer una serie de
estadisticas correspondientes a las vigencias 2000 — 2003, alusiva al aumento en
el namero de las Cooperativas de Trabajo Asociado en un 144%, aumento de
asociados en 331%. Ahora bien, la situacion que prevalece es que algunas de las
cooperativas se utilizan en actos de intermediacion laboral, simulando la
asociacién cuando en realidad se trata de una relacion laboral que desconoce

derechos laborales, prestacionales, de seguridad social.
Es por lo anterior que la Circular, concluye, en su numeral 12:

“‘En consecuencia, los exhorto a expedir normas que restrinjan al
maximo la utilizacién de la Cooperativas de Trabajo Asociado, que
desnaturalice su fin, mediante situaciones de actividades de

% Procuraduria General de la Nacién. 2005. Circular No. 22 de mayo 31 de 2005. Expedicién
normas modificatorias al Sistema Cooperativo de Trabajo Asociado.
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intermediacion laboral o propias de las autorizadas legalmente a las
empresas de servicios temporales, determinando claramente su objeto,
las prohibiciones, el régimen de compensaciones y de seguridad social
integral, fijando sanciones ejemplarizantes como la pérdida de la
Personeria Juridica de las Cooperativas y multas considerables.
Igualmente, sanciones conducentes a los servidores publicos que
promuevan o0 sean negligentes en el control de tales practicas...Lo
anteriormente expuesto tiene como finalidad proteger los derechos y
garantias laborales de los trabajadores que tienen consagracion en los
articulos 25, 38, 39, 48, 53 y el inciso ultimo del articulo 336 de la Carta
Politica. Igualmente, evitar los efectos negativos producidos al
financiamiento del sistema de seguridad social” (Procuraduria General
de la Nacion, Circular No. 22, 2005, p. 03).

- DECRETO 4369 DE 2006%. Del presente Decreto se resalta lo
concerniente a los derechos de los empleados en misién, al respecto

menciona;:

Articulo 4°. “...Trabajadores en mision son aquellos que la Empresa de
Servicios Temporales envia a las dependencias de sus usuarios a
cumplir la tarea o servicio contratado por estos. Se entiende por
dependencias propias, aquellas en las cuales se ejerce la actividad
econdmica por parte de la Empresa de Servicios Temporales” (Decreto
4369, 2006, p. 02).

Por su parte el Articulo 5°, enfatiza en los derechos de los empleados en

mencion:

“Derechos de los trabajadores en mision. Los trabajadores en mision
tendran derecho a un salario ordinario equivalente al de los
trabajadores de la empresa usuaria que desempefien la misma
actividad, aplicando para el efecto las escalas de antigiiedad vigentes
en la empresa. Igualmente, tendran derecho a gozar de los beneficios
qgue el usuario tenga establecidos para sus trabajadores en el lugar de
trabajo, en materia de transporte, alimentacion y recreacion.

% Presidencia de la Republica de Colombia. 2006. Decreto 4369 de Diciembre 04 de 2006. Por el
cual se reglamenta el ejercicio de la actividad de las Empresas Prestadoras de Servicios y se
dictan otras disposiciones. Diario Oficial No. 46472. Bogota. D.C
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Se entiende por lugar de trabajo, el sitio donde el trabajador en mision
desarrolla sus labores, junto con trabajadores propios de la empresa
usuaria” (Decreto 4369, 2006, p. 02).

Como forma de regular la parte contractual, el Decreto sefiala:

“Articulo 8°. Contratos entre la Empresa de Servicios Temporales y la
empresa usuaria. Los contratos que celebren la Empresa de Servicios
Temporales y la usuaria deben suscribirse siempre por escrito y en ellos
se hard constar que la Empresa de Servicios Temporales se sujetara a
lo establecido en el Cédigo Sustantivo de Trabajo para efecto del pago
de salarios, prestaciones sociales y demas derechos de los
trabajadores. Igualmente, debera indicar el nombre de la compaiiia
aseguradora, numero de la pdliza, vigencia y monto de la misma, con la
cual se garantizan las obligaciones laborales de los trabajadores en
mision.

La relacion entre la empresa usuaria y la Empresa de Servicios
Temporales puede ser regulada por uno o varios contratos, de acuerdo
con el servicio especifico a contratar.

Cuando se celebre un solo contrato, este regulara el marco de la
relacion, la cual se desarrollarda a través de las oOrdenes
correspondientes a cada servicio especifico” (Decreto 4369, 2006, p.
02).

- DECRETO 4588 DE 2006*. En cuanto a la reglamentacion de las
Cooperativas y Pre cooperativas de Trabajo Asociado, sefiala, con relacion a la

naturaleza de las mismas, lo siguiente:

“Articulo 3°. Naturaleza de las Cooperativas y Precooperativas De
Trabajo Asociado. Son organizaciones sin  animo de lucro
pertenecientes al sector solidario de la economia, que asocian personas
naturales que simultdneamente son gestoras, contribuyen
econémicamente a la cooperativa y son aportantes directos de su
capacidad de trabajo para el desarrollo de actividades econdémicas,
profesionales o intelectuales, con el fin de producir en comun bienes,
ejecutar obras o prestar servicios para satisfacer las necesidades de

% Presidencia de la Republica. 2006. Decreto 4588 de Diciembre 27 de 2006. Por el cual se
reglamenta la organizacién y funcionamiento de las Cooperativas y Pre cooperativas de Trabajo
Asociado. Bogota. D.C
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sus asociados y de la comunidad en general” (Decreto 4588, 2006, p.
01).

En lo que respecta al objeto, en el Paragrafo del Articulo 5°, versa:

“PARAGRAFO. Las Cooperativas de Trabajo Asociado cuya actividad
sea la prestacion de servicios a los sectores de salud, transporte,
vigilancia y seguridad privada y educacion, deberan ser especializadas
en la respectiva rama de la actividad; en consecuencia, las cooperativas
que actualmente prestan estos servicios en concurrencia con otro u
otros, deberan desmontarlos, especializarse y registrarse en la
respectiva superintendencia o entidad que regula la actividad” (Decreto
4588, 2006, p. 02).

En lo concerniente a la tercerizacion, el Articulo 6°, enfatiza:

‘Las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado, podran
contratar con terceros la produccion de bienes, la ejecucién de obras y
la prestacion de servicios, siempre que respondan a la ejecucion de un
proceso total en favor de otras cooperativas o de terceros en general,
cuyo propésito final sea un resultado especifico. Los procesos también
podran contratarse en forma parcial o0 por subprocesos,
correspondientes a las diferentes etapas de la cadena productiva,
siempre atados al resultado final” (Decreto 4588, 2006, p. 02).

De igual manera en el Articulo 16° se da a conocer el tema de la

desnaturalizacion del Trabajo Asociado, asi:

“El asociado que sea enviado por la Cooperativa y Precooperativa de
Trabajo Asociado a prestar servicios a una persona natural o juridica,
configurando la prohibicion contenida en el articulo 17 del presente
decreto, se considerara trabajador dependiente de la persona natural o
juridica que se beneficie con su trabajo” (Decreto 4588, 2006, p. 05).

Para las Empresas de Servicios Temporales, dicha reglamentacion hace

una referencia especifica en el Capitulo Cuarto, de las prohibiciones, en el Articulo

17°, cuando dice:

“Las Cooperativas y 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 usuarios o a terceros
beneficiarios, o remitirlos como trabajadores en mision con el fin de que
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estos atiendan labores o trabajos propios de un usuario o tercero
beneficiario del servicio o permitir que respecto de los asociados se
generen relaciones de subordinacion o dependencia con terceros
contratantes.

Cuando se configuren practicas de intermediacion laboral o actividades
propias de las empresas de servicios temporales, el tercero contratante, la
Cooperativa y Precooperativa de Trabajo Asociado y sus directivos, seran
solidariamente responsables por las obligaciones economicas que se
causen a favor del trabajador asociado” (Decreto 4588, 2006, p. 05).

- LEY 1450 DE 2011%. En sintesis la ley da cuenta de todas las
disposiciones que tienen por finalidad obtener un dinamismo econémico regional
gue permita el desarrollo sostenible y crecimiento sostenido, mas empleo formal y

menor pobreza, mayor prosperidad para toda la poblacion.

Con el Plan Nacional de Desarrollo, busca la reduccion de las
desigualdades regionales, como resultado de las brechas entre regiones, en una

sola palabra busca la convergencia regional.

Es por lo anterior que el documento aborda como aspectos fundamentales,
innovacion en las actividades productivas nuevas y existentes, la sostenibilidad
ambiental, la adaptacion al cambio climético, el acceso a las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones, el desarrollo cultural como prioridad y una
practica como elemento esencial del bienestar y como principio de equidad con
las futuras generaciones. Es por ello que las empresas propias de la modalidad
de tercerizacion, deben desde lo legal, circunscribirse a las pretensiones de

igualdad que versa la ley en mencién.

% Congreso de la Republica. 2011. Ley No. 1450 de Junio 16 de 2011. Por la cual se expide el
Plan Nacional de Desarrollo. 2010 - 2014. Bogota. D.C
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METODOLOGIA

TIPO DE INVESTIGACION

La investigacion se enmarca en un paradigma cuantitativo, en el entendido
que privilegiara la presentacion de datos y resultados estadisticos. El enfoque es
descriptivo/ explicativo, toda vez que busca dar cuenta de las debilidades y
fortalezas que se evidencian en los procesos de aplicabilidad de la solidaridad en

la tercerizacion de las empresa de servicios temporales.

POBLACION Y MUESTRA

La poblacion y muestra, dada la complejidad de la probleméatica por la
consecucién de los casos, el acercamiento a los representantes legales de
empresas de servicios temporales, asi como profesionales de la rama judicial, se
logré realizar 10 entrevistas en total, las cuales permitieron obtener una vision
clara acerca de las debilidades y fortalezas en materia de responsabilidad
solidaria.

TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE INFORMACION

- Encuesta a representantes legales de empresas de servicios

temporales y usuarias

- Encuesta a representantes de la rama judicial que cuenten con la

experiencia desde lo administrativo

DEPURACION Y SISTEMATIZACION DE LA INFORMACION
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Una vez recolectada la informacion se procedié a la depuracion de la
informacion y sistematizacién de la misma, para ello se hizo uso de una matriz en
excell. Ya con los datos debidamente organizados se procedié a hacer la
graficacion de los mismos y a partir de la estadistica descriptiva se adelant6 el

andlisis descriptivo e interpretativo de los datos.
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RESULTADOS

En el presente capitulo se ilustraran y analizaran los resultados obtenidos a
partir de la informacion arrojada por las encuestas. Como parte del proceso de
covalidacion de los datos se aplicaron 5 encuestas a representantes de las
empresas de servicios temporales en Manizales y 5 representantes de la rama
judicial cuya especialidad es el Derecho administrativo, asi las cosas se expondra

lo obtenido de ambas grupos consultados.

En lo que respecta a la identificacion de los participantes se tiene:

Gréfica No. 01 Género de los representantes de las empresas de servicios temporales

GENERO

B Masculino

B Femenino

El 60 % del personal encuestado fueron hombres, por ser quienes tenian
mayor disponibilidad de tiempo al momento de hacer el contacto con la empresa;
un 40% mujeres quienes fueron designadas por su perfil y cargo para dar

respuesta a los interrogantes.

En lo que respecta al tiempo que lleva laborando en la empresa, se

encontré que:
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Grafica No. 02 Tiempo laborando en la empresa

TIEMPO LABORANDO EN LA EMPRESA

B Menos de un
ano
m1-10 Ahos

21 Afos y mas

H NS/NR

En este item se encontré6 un amplio margen de variedad en cuanto a
tiempos, el 40 % corresponde a dos personas que llevan laborando un afio en la
empresa, un 20% la que lleva menos de un afo, otro 20% sefial6 tener 26 afios de
labores y otro 20% no respondié.

La variabilidad en términos de tiempo, se convierte en una fortaleza para el
desarrollo del trabajo en el entendido que posibilita una lectura del fenbmeno a
indagar desde diferentes perspectivas de acuerdo a la experiencia que han tenido

los actores en las empresas de servicios temporales.

Aunado a lo anterior se tiene el cargo que desempefian los participantes en
las empresas visitadas, es menester anotar que se tuvo la precaucion de vincular
en el proceso investigativo representantes de empresas de servicios temporales

oferentes y contratantes.

Asi las cosas, los resultados arrojaron que:
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Grafica No. 03 Servicio que presta a la empresa

SERVICIO QUE PRESTA A LA EMPRESA

B Administrativo
M Directivo
Supervisor de procesos de

calidad

M Servicio de alimentos

El 40 % de los encuestados fueron representantes de las empresas de
servicios temporales que desempefian cargos en el area administrativa, un 20%
directivos, otro 20% hace parte de la supervision de los procesos de calidad y un

20% restante de la muestra, esta en la parte de servicio de alimentos.

Como bien se sefal6é en péarrafos anteriores, la cobertura del trabajo conté
con representantes de empresas que hacen uso de la tercerizacién, no sélo como
oferentes sino como usuarias. Las empresas visitadas se ubican en el campo de

los servicios generales, de alimentos, de seguridad.

En lo que respecta a los profesionales de la rama judicial, con experiencia

en Derecho Administrativo, €stos se caracterizan por:

El 100% de los encuestados fueron hombres.
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En cuanto al tiempo que llevan laborando en el campo del Derecho
Administrativo, se tiene que el 40% llevan 5 afios de desempefio en ese énfasis
del conocimiento juridico. Otro 40% lleva 4 afios de experticia y un 20% ya lleva 6

afos.

Grafica No. 05 Tiempo que lleva laborando en el Derecho Administrativo

TIEMPO QUE LLEVA LABORANDO EN
EL DERECHO ADMINISTRATIVO

m 5 Ahos
H 4 Ahos

6 Aflos

Como se observa en la gréfica No. 05, el total de abogados que participaron
de forma voluntaria de la muestra para el desarrollo de la investigacion, cuenta
con experiencia en el ejercicio profesional en el campo de lo laboral, lo que le da

validez, objetividad y confiabilidad a los datos obtenidos.

Para dar paso al tema central de indagacion del presente estudio, se daran
a conocer los resultados obtenidos en torno a la responsabilidad solidaria.
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Grafica No. 06 Conocimiento acerca de la responsabilidad solidaria (Representantes empresas de

servicios temporales)

CONOCE ACERCA DE LA
RESPONSABILIDAD SOLIDARIA EN EL
MARCO DE LA TERCERIZACION

0%
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El 100% de los encuestados representantes de las empresas de servicios
temporales, afirmaron tener conocimiento de lo que es la responsabilidad solidaria.
Al confrontar lo afirmado con el contenido mismo de los conceptos que manejan

en torno al tema se encontré que:

“Es la responsabilidad que se comparte entre el contratista y el
contratante definiendo hasta donde llega la de cada uno” (ERESTO02).

“Acompanamiento solidario en caso de presentarse algun accidente
dentro de la empresa a la cual se le esta prestando el servicio a través
del trabajador” (ERESTO03).

“En el momento que contrato con una empresa, la responsabilidad mia
es responder por lo que le suceda al personal que puse a disposicidon
para que preste el servicio” (ERESTQS).

En los segmentos enunciados, extraidos de las encuestas, se evidencia que

si bien los representantes de las empresas de servicios temporales tienen una

nocion de lo que denota la responsabilidad solidaria, no cuentan con un manejo
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claro y preciso de lo que implica la norma. Asi las cosas, se subraya de los dos
primeros que emerge el tema del acompafiamiento, que no so6lo debe limitarse a
situaciones de accidentalidad sino de todo lo que implica las responsabilidades

contractuales.

Como soporte a lo mencionado en el parrafo anterior, en cuanto a la
responsabilidad solidaria en el pago de salarios, prestaciones, indemnizaciones,
salud ocupacional y riesgos profesionales entre la empresa de servicios
temporales y la usuaria, respecto de un trabajador en mision la Sentencia del 24
de abril de 1997, radicado 9435, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,

afirmo:

“...relativo a una eventual responsabilidad solidaria, importa observar
que la Ley califica a las empresas de servicios temporales como
empleadoras de los trabajadores en mision (Ley 50 de 1990, articulo
71) y en el contrato de trabajo el patrono es en principio el obligado
directo y exclusivo conforme se desprende del mismo articulo 22que
define dicho nexo. Sélo en los casos determinados expresamente en la
ley se contempla la solidaridad de personas que no figuren también
como empleadoras en el nexo laboral (Codigo Sustantivo del Trabajo,
articulos 33%, 34, 35% y 36%), de suerte que como la Ley no dispuso
expresamente que los usuarios respondiesen in solidum, debe excluirse
que los afecte tal especie de responsabilidad en lo tocante a las

37 Articulo 33 - 2: “A la falta de tal apoderado, se tendran como hechas al patrono las notificaciones
administrativas o judiciales que se hagan a quien dirija la correspondiente agencia o sucursal; y
éste sera solidariamente responsable cuando omita darle al patrono aviso oportuno de tales
notificaciones”.

% Articulo 34: “Son contratistas independientes y, por tanto, verdaderos patronos y no
representantes ni intermediarios las personas naturales o juridicas que contraten la ejecucion de
una o varias obras o la prestacién de servicios en beneficio de terceros, por un precio determinado,
asumiendo todos los riesgos, para realizarlos con sus propios medios y con libertad y autonomia
técnica y directiva. Pero el beneficiario del trabajo o duefio de la obra, a menos que se trate de
labores extrafias a las actividades normales de su empresa o0 negocio, sera solidariamente
responsable con el contratista por el valor de los salarios y de las prestaciones e indemnizaciones
a que tengan derecho los trabajadores, solidaridad que no obsta para que el beneficiario estipule
con el contratista las garantias del caso o para que repita contra él lo pagado a esos trabajadores”.

% Articulo 35: “Son simples intermediarios las personas que contratan servicios de otras para
eJecutar trabajos en beneficio y por cuenta exclusiva de un patrono”.

% Articulo 36: “ Son solidariamente responsables de todas las obligaciones que emanen del
contrato de trabajo las sociedades de personas y sus miembros y éstos entre si en relacion con el
objeto social y s6lo hasta el limite de responsabilidad de cada socio, y los conduefios o0 comuneros
de una misma empresa entre si, mientras permanezcan en indivision”.
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acreencias laborales de los trabajadores en mision....Pero ésta
irresponsabilidad laboral del usuario con referencia a los trabajadores
en mision, supone que la Empresa de Servicios Temporales funcione
licitamente, o por mejor decir que su actividad se halle autorizada por el
Ministerio del Trabajo (Ley 50 de 1990, articulo 82*)”.

De otro lado, si bien la responsabilidad solidaria, como su mismo nombre lo
indica, implica la voluntad de la empresa usuaria de “responder’” ante los
incumplimientos contractuales que se hagan con el trabajador, en la mayoria de
las oportunidades se deja explicito en las relaciones contractuales que se
establece entre las empresas de servicios temporales y la usuaria, precisamente
para apartarse del asunto de la responsabilidad compartida, de ahi que en las
empresas visitadas, ninguna de ellas deja explicito en los contratos lo alusivo a la

responsabilidad solidaria.

Sin embargo, se debe tener en cuenta que la Sentencia del 24 de abril de

1997, radicado 9435, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sefala:

“...la Empresa de servicios temporales irreqular, s6lo podria catalogarse
como un empleador aparente y un verdadero intermediario que oculta
su calidad en los términos del articulo 35 — 2 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, de forma que el usuario ficticio se consideraria verdadero
patrono y la supuesta Empresa de Servicios Temporales pasaria a
responder solidariamente de las obligaciones laborales conforme al
ordinal 3** del citado articulo del Cédigo Sustantivo del
Trabajo...Igualmente, aparte de las sanciones administrativas que
procedan, el usuario se haria responsable en la forma que acaba de
precisarse con solidaridad de la Empresa de Servicios Temporales, en
el evento de que se efectie una contratacion fraudulenta, vale decir

*! Articulo 82: “El Ministerio del Trabajo y Seguridad Social aprobar las solicitudes de autorizacion
de funcionamiento a las empresas de servicios temporales que cumplan con los requisitos exigidos
en esta Ley”. (Ley 50 de 1990).

42 Cdbdigo Sustantivo del Trabajo, Articulo 35 — 2: “Se consideran como simples intermediarios, aun
cuando aparezcan como empresarios independientes las personas que agrupan o coordinan los
servicios de determinados trabajadores para la ejecucion de trabajos en los cuales utilicen locales,
equipos, maquinarias, herramientas u otros elementos de un patrono, para beneficio de éste y en
actividades ordinarias inherentes o conexas del mismo”.

43 Cddigo Sustantivo del Trabajo, Articulo 35 — 3: “El que celebrare contrato de trabajo obrando
como simple intermediario debe declarar esa calidad y manifestar el nombre del patrono. Si no lo
hiciere asi, responde solidariamente con el patrono de las obligaciones respectivas”
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transgrediendo los objetivos y limitaciones fijados por el articulo 77* de
la Ley 50 de 1990, bien sea de forma expresa o mediante simulacion.
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 de las respectivas estipulaciones (Codigo Sustantivo
del Trabajo, articulos 14 y 43)”.

Como se evidencia en lo citado de la Sentencia, hay una serie de
excepcionalidades, donde el asunto de la responsabilidad solidaria, casi que se
convierte en una obligacion, de acuerdo a las circunstancias juridicas que denoten
el establecimiento de la relacion contractual entre la empresa contratante y la

usuaria.

En el tercer segmento, se observa una exclusion total de la responsabilidad
solidaria y desde el contenido semantico de lo expresado por el directivo de la
empresa de servicios temporales, con contundencia manifiesta que la
responsabilidad de lo que suceda con el trabajador le atafie Unica y

exclusivamente a la empresa de servicios temporales mas no a la usuaria.

Como bien se expreso en la cita anterior, es osada la afirmacién hecha por
el representante de la empresa de servicios temporales, en el entendido que es
probable que se susciten situaciones con base a lo sefialado en el Cddigo
Sustantivo del Trabajo, articulos 33 — 36, los cuales explicitan los limites de

responsabilidad particular y compartida.

Situaciones facticas como el excederse en el limite de contratacion laboral
del trabajador en misién, la variacion unilateral del oficio o clase de trabajo por

desempefiar, o las irregularidades juridicas y de constitucion de la empresa de

“ Articulo 77: “Los usuarios de las Empresas de Servicios Temporales sélo podran contratar con
éstas en los siguientes casos: 1. Cuando se trate de labores ocasionales, accidentales o
transitorias a que se refiere el articulo 60 del Codigo Sustantivo del Trabajo. 2. Cuando se requiere
reemplazar personal en vacaciones, en uso de licencia, en incapacidad por enfermedad o
maternidad. 3. Para atender incrementos en la produccién, el transporte, las ventas de productos o
mercancias, los periodos estacionales de cosechas y en la prestacion de servicios, por un término
de seis meses prorrogables hasta por seis meses mas (Ley 50 de 1990).
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servicios temporales, expone a la empresa usuaria a asumir la responsabilidad en
su totalidad del trabajador en misién, lo que cambia la connotacién de solidaridad

convirtiéndose en obligacion.

Por su parte y como es de esperarse los representantes de la rama
judicial, dan cuenta de un concepto mas elaborado con relacibn a la

responsabilidad solidaria. Asi las cosas se encontré que:

Gréfica No. 07 El concepto de responsabilidad solidaria para los representantes de la rama judicial

(Derecho Administrativo)

¢ QUE ES RESPONSABILIDAD
SOLIDARIA?

m Responsabilidad conjunta
de la empresa principal y
la contratista respecto de
las obligaciones laborales
que se incumplan

M La responsabilidad
solidaria y el salvaguardar
los derechos de los
trabajadores

En sintesis, las definiciones dadas por los juristas se centraron en dos
premisas, la primera de ellas alude a la responsabilidad conjunta de la empresa
principal y la contratista respecto de las obligaciones laborales que se incumplan a

los trabajadores, el 60% de los encuestados asi lo enfatizo.

En este sentido no debe perderse de vista, lo expresado por el Centro de
Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (2011, p. 91), en el entendido que las
empresas de servicios temporales, como forma de contratacion alternativa, en los

procesos de contratacion genera dos relaciones juridicas simultaneas, la que se
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da entre la Empresa de Servicios Temporales y la usuaria, asi como la existente
entre Empresa de Servicios Temporales y el trabajador.

La primera relacion juridica, denota un vinculo comercial de prestacién de
servicios, cuyo marco normativo se rige por el articulo 81 de la Ley 50 de 1990,

que versa:

“Los contratos celebrados entre las empresas de servicios temporales y
los usuarios, deberan:

1. Constar por escrito.

2. Hacer constar que la empresa de servicio temporal se sujeta a lo
dispuesto por la Ley para efectos del pago de salarios, prestaciones
sociales, horas extras, recargos diurnos y nocturnos, dominicales y
festivos.

3. Especificar la compafila aseguradora, el numero de la podliza,
vigencia y monto con la cual se garantiza el cumplimiento de las
obligaciones laborales de las empresas de servicios temporales con los
trabajadores en mision.

4. Determinar la forma de atencion de las obligaciones que en materia
de salud ocupacional se tiene para con los trabajadores en mision,
cuando se trate de las circunstancias establecidas en el articulo 78 de
la presente Ley”.

Como bien lo estipula el articulo 81, la Empresa de Servicios Temporales,
asume las responsabilidades de todo patrono respecto de sus trabajadores. La
segunda relacion juridica consiste en un vinculo laboral, regulado por las
disposiciones que rige para el contrato de trabajo tradicional, articulo 22 del
Cddigo Sustantivo del Trabajo, que a la letra sefala:

“Contrato de trabajo es aquél por el cual una persona natural se obliga
a prestar un servicio personal a otra persona natural o juridica, bajo la
continuada dependencia o subordinacién de la segunda y mediante
remuneracion.

Quien presta el servicio se denomina trabajador, quien lo recibe y
remunera, patrono, y la remuneracion, cualquiera que sea su forma,
salario”.
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Por ende, para los juristas la carta de navegacion al momento de atender
casos donde se haga necesario aplicar la responsabilidad solidaria, se centrard en
las tensiones que se susciten en la doble relacion juridica que se establece en los
procesos de tercerizacion, a fin de tener claridad desde ddénde parten los

incumplimientos y quién o quienes deben asumir las consecuencias.

Ahora bien, un 40% de los profesionales en Derecho consultados, sefialo la
importancia de la responsabilidad solidaria a fin de salvaguardar los derechos de
los trabajadores, lo que de paso denota un reconocimiento a la importancia de la

norma como garantista en el marco de un Estado Social de Derecho.

A proposito de los derechos laborales de los trabajadores en mision, el
articulo 75 de la Ley 50 de 1990, afirma: “A los trabajadores en mision se les
aplicarda, en lo pertinente, lo dispuesto en el Cddigo Sustantivo del Trabajo y
demas normas del régimen laboral. Asi como lo establecido en la presente Ley”.

Como bien lo manifiesta el Centro de Estudios de Derecho, Justicia y
Sociedad (2011, p. 94), dentro de las garantias que la norma establece se
encuentran por lo tanto la responsabilidad de la Empresa de Servicios Temporales
frente a la salud ocupacional de los trabajadores®, la afiliaci6n a una
administradora de riesgos profesionales segun la calificacion de riesgo de la
empresa usuaria y la afiliacién a salud y pensiones*®, también el pago respectivo

de la prima de servicios*’, las vacaciones*® y los parafiscales.

Si bien es cierto que las Empresas de Servicios Temporales, son un
mecanismo de flexibilizacion laboral, que favorece a las empresas para que

respondan a los cambios de los mercados, o para reemplazar a personal de planta

> Articulo 14 Decreto Reglamentario.

“% Articulo 10. Decreto Reglamentario 1530 de 1996

47 Segun lo establecido a partir de la Sentencia C — 825 de 2006 de la Corte Constitucional.

48 Respecto a este punto, con la Sentencia C — 035 de 2005, la Corte Constitucional declaré
inexequible una expresion del articulo 27 de la Ley 789 de 2002 que restringia el pago de las
vacaciones a quienes hubieran cumplido al menos un afio de servicio. A partir de entonces el pago
de las vacaciones se realiza proporcionalmente al tiempo sin importar la duracion del contrato de
trabajo. (Retomado de Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, 2011, p. 94)
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sin asumir elevados costos en la busqueda, mantenimiento y administracion que
implica contratar trabajadores directamente, de igual forma es real que el divorcio
entre quien ejerce el poder de subordinacién y quien se hace responsable de las
obligaciones que este poder implica, facilmente se puede convertir en un terreno
apto para la vulneracion de los derechos de los trabajadores en misién, como bien
lo manifestd el Magistrado Barrera Carbonell (Sentencia C — 386, 2000):

“Los poderes del empleador para exigir la subordinacion del trabajador,
tienen como limite obligado el respeto por la dignidad del trabajador y
por sus derechos fundamentales. Estos por consiguiente, constituyen
esferas de proteccion que no pueden verse afectados en forma alguna
por la accion de aquel, [...] sumisibn que no solo se origina y
fundamenta en la Constitucion [...] sino en el reconocimiento y
derechos fundamentales de los trabajadores. Igualmente dichos
poderes se encuentran limitados por las normas contenidas en los
convenios y tratados internacionales relativos a los derechos humanos
en materia laboral, de conformidad con la Constitucion, que prevalecen
en el orden interno e integran, el bloque de constitucionalidad. En las
circunstancias anotadas es evidente que los referidos poderes no son
absolutos y tienen como limites la Constitucién, los convenios y tratados
internacionales sobre derechos humanos, la ley, los contratos, los
acuerdos y convenios de trabajo, los cuales no pueden menoscabar la
libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores”

Aunado a lo anterior, se retoma lo expresado por la Sala de Casacion

Laboral de la Corte Suprema de Justicia, cuando afirma:

“Acontece que precisamente mediante el contrato con la Empresas de
Servicios Temporales y con autorizacion legal, el usuario cancela un
sobrecosto sobre el valor real de la fuerza de trabajo que requiere para
su actividad econdmica, a fin de hacerse irresponsable en lo que hace a
la remuneracién, prestaciones y derechos de los operarios. Desde
luego, no se desconoce que por esta razén, entre otras se ha
cuestionado seriamente la instituciébn, con argumentos cuya
razonabilidad corresponde estudiar al legislador”.

Con base a todo lo anterior, es de vital importancia que los juristas hagan
uso de las herramientas juridicas, una de ellas la de responsabilidad solidaria,

para evitar la vulneracién de los derechos laborales de los trabajadores en mision,

maxime cuando se presenta doble relacion juridica en términos contractuales, asi
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como de los desafios manifiestos por quien ejerce la subordinacion y quien se

hace responsable de ella.

En lo concerniente a la aplicacion de la norma, llama la atencién que no se
hace uso de la misma. Después de exhaustivas busquedas, revisiones
documentales, indagaciones, en Manizales no aparecen registros de trabajadores
de empresas de servicios temporales que hubiesen vivido la experiencia de la

responsabilidad solidaria.

Lo anterior se corroboré con lo manifiesto por los representantes de las
empresas de servicios temporales consultados:

Gréfica No. 08 Aplicacion de la responsabilidad solidaria en las empresas principales y usuarias

APLICACION DE LA
RESPONSABILIDAD SOLIDARIA EN
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El 100% de los encuestados representantes de las empresas, sefialaron
gue no han hecho aplicacion de la responsabilidad solidaria, a lo que se afiade
gue tampoco conocen casos en la ciudad de Manizales donde se hubiese dado tal

situacion (Ver grafica No 09).
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Grafica No. 09 Conocimiento de empresas que han hecho aplicacion de la responsabilidad

solidaria
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Como bien se observa al unisono los representantes de empresas de
servicios temporales, principales y usuarias no dan cuenta de casos en la ciudad
de Manizales donde se hubiese puesto en escena lo atinente a la responsabilidad

solidaria.

Pero no es sélo la vision de los empresarios, asi mismo lo manifestaron los
juristas, cuando el 100% sefala que ni han llevado ni conocen casos, donde se

hubiese hecho aplicacion de la responsabilidad solidaria.
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Grafica No. 10 Conocimiento de casos de aplicacion de la responsabilidad solidaria en Empresas
de Servicios Temporales en Manizales
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Respecto a los resultados obtenidos, se parte de la base que los marcos
juridicos, en cualquier campo del derecho, tienen por finalidad garantizar la
realizacion de ciertos comportamientos, para el caso de la responsabilidad
solidaria, propender por el cumplimiento de los derechos laborales de los
trabajadores en mision. De ahi que genere inquietud, el poco uso que se hace de
la herramienta existente, o qué es lo que esta sucediendo en la realidad. Si se

cuenta con las garantias de la normatividad, ¢,por qué no se esta aplicando?.

Como bien lo expuso el Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad
(2011, p. 132):

Desde ‘los multiples casos tratados por la jurisprudencia, éstos son un
muy buen referente para constatar las practicas mas recurrentes de
violacion a las garantias legales de los trabajadores. Sin embargo, los
casos que no llegan a la justicia por temor a que la denuncia represente
para los trabajadores la pérdida del empleo obligan a la necesidad de
pensar en sistemas de inspeccién, vigilancia y control fuertes que
mantengan una supervision activa de lo que esta sucediendo con las
relaciones laborales y acudan, cuando sea necesario, hasta los lugares
donde la proteccion del trabajador lo amerite, para garantizar asi, la
vigencia de las condiciones dignas y justas en el trabajo”.
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Pero ademas de la violacion directa de las normas laborales, hoy por hoy
esta cobrando fuerza una estrategia mas sutil que consiste en la nominacién
juridica ficticia del contrato que prima en la realidad. “Encubrir relaciones de
subordinacion con un ropaje juridico diferente es negar los derechos de los
trabajadores con un artificio nominal. La responsabilidad, de nuevo, recae en la
actuacion oportuna de los organismos creados para regular las relaciones
laborales, aunque no sobra advertir el papel que pueden jugar los actores sociales
en el planteamiento de estrategias para lograr una cultura del respeto a los
derechos laborales, que ponga énfasis en los beneficios del cumplimiento de las
normas” (Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, 2011, p. 133).

La no aplicabilidad de la normativa que respalda la responsabilidad
solidaria, sin duda alguna tiene asidero en una serie de circunstancias que estan
haciendo que se desconozca dicha disposicidn, razon por la cual se indago por las
debilidades en materia juridica en este campo del Derecho Administrativo,

obteniendo los siguientes resultados.

En la grafica No. 11, se explicitan las debilidades en la aplicacion de la
responsabilidad solidaria desde la visibn de los empresarios, el 40% de ellos
afirma que el desconocimiento de la norma es la principal razén por la cual no se

hace uso de dicha herramienta juridica.

Un 20% argumenta que el evadir responsabilidades con los trabajadores,
hace que no se aplique la responsabilidad solidaria, lo que ratifica lo expresado en
parrafos anteriores cuando se menciona que las empresas principal — usuaria
prefieren dejar delimitadas las obligaciones que asumen en los documentos
contractuales, para tener claridad que le atafie a cada una de ellas y asi no hacer

aplicacién de la responsabilidad solidaria.
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Gréfica No. 11 Debilidades de la aplicacion de la responsabilidad solidaria
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Otro 20% de los empresarios arguye que la capacidad financiera de la
empresa prestadora de servicios temporales y la explotacion laboral, son
situaciones frecuentes que se presentan y que en vez de convertirse en factores
favorecedores de la aplicacion de la responsabilidad solidaria, por el contrario se

muestran como debilidades.

Con base a lo anterior, es menester sefalar que el contexto de la
globalizacion y los cambios que ésta introdujo en lo que a la produccién respecta
exigen formas de contratacioén alternativas, a fin de dinamizar la relaciéon laboral,
con los ajustes requeridos en materia de remuneracion econdémica y prestaciones
sociales respecta, para responder a las exigencias de los mercados y ganar en
competitividad, de ahi el traslado de funciones a terceros, para que presten los
servicios o brinden los insumos necesarios para que la empresa se concentre en

sus actividades esenciales.
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El trdnsito de la contratacion tradicional a las formas alternativas,
representan una serie de retos, uno de ellos es que a pesar de consolidarse
nuevas formas de relacion laboral subordinada, aun cuando se ampare en la
modalidad de tercerizacion, se garantice la proteccién que el ordenamiento juridico

brinda, para el caso a responsabilidad solidaria, por ejemplo.

Aunado a lo anterior, otro de los desafios es el de garantizar una proteccién
efectiva a los trabajadores, para que las labores que desempefian en las
empresas de servicios temporales, se realicen en condiciones dignas Yy justas,

como bien lo hace manifiesto la Constituciéon Politica.

Un 20% restante de los encuestados no responde, por no tener los
suficientes elementos argumentativos para hacerlo, dado que se desconoce la

norma.

Por su parte los profesionales del Derecho Administrativo, coinciden con lo
afirmado por los empresarios; asi las cosas, un 60% sefiala que el
desconocimiento de la norma y por ende la no aplicabilidad de la misma es la
mayor debilidad existente. Otro 20% de los juristas se suma a lo anterior,
enfatizando que es el desconocimiento de la norma la razén de base para que no
se haga uso de dicha herramienta en la proteccién de los derechos de los
trabajadores.

Es de suma preocupacion el desconocimiento y la no aplicabilidad de la
norma, porque de base invita a cuestionarse por la defensa de los derechos de los
trabajadores, mas aun cuando “el trabajo es una relacion social a través de la cual
los seres humanos realizan su aporte productivo a la sociedad y obtienen con ello
los medios para llevar una vida digna. El trabajo es también una actividad que
contribuye a definir el sentido de la vida de las personas y sirve como referente
para la construccion de identidades” (Centro de Estudios en Derecho, Justicia y
Sociedad, 2011, p. 163).
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Pero dadas las condiciones del contexto actual, el trabajo ha sido
reconocido como derecho humano, entendido este como “la facultad que deben
tener todos los seres humanos de participar en las actividades de produccion y
prestacion de servicios de la sociedad y en los beneficios obtenidos mediante
estas actividades conjuntas en una medida que garantice un nivel de vida
adecuado” (IRHIP, 2000, p. 20).

El derecho al trabajo comprende dos facetas, la individual y colectiva. La
primera de ellas hace referencia a todas aquellas garantias de las que deben
gozar las personas en sus relaciones de trabajo, incluidas el derecho a trabajar,
independientemente de la formas de vinculacion que tengan, ya sea desde
contratacion tradicional o alternativas. El derecho individual contempla aspectos
tales como los tiempos de trabajo, condiciones de salubridad, iniciacion y
terminacion de la relacion de trabajo, los beneficios monetarios y en especie a los
gue se tiene derecho aparte del salario, etc. (Centro de Estudios en Derecho,
Justicia y Sociedad, 2011, 164).

El derecho colectivo, regula lo concerniente a la constitucion de
asociaciones de trabajadores para la defensa de sus intereses, la negociacion
colectiva con los empleadores y el derecho a la huelga. (Centro de Estudios en
Derecho, Justicia y Sociedad, 2011, 165).

Con la perspectiva tedrica de los derechos en el marco de lo laboral, en
asocio con las herramientas juridicas, se cuenta con los fundamentos epistémicos

requeridos para el ejercicio profesional desde el Derecho Administrativo.
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Gréfica No. 12 Debilidades de la Responsabilidad Solidaria

DEBILIDADES DE LA RESPONSABILIDAD
SOLIDARIA

B Clausulas ineficaces que van
en detrimento de la
estabilidad laboral del
trabajador

MW Desconocimiento de la

norma
60%

Desconocimiento de la
norma y la no aplicabilidad
de la misma

Un 20%, por su parte, opina que el planteamiento de clausulas ineficaces
gue van en detrimento de la estabilidad laboral del trabajador, son la base para

que la aplicabilidad de la responsabilidad solidaria sea una debilidad.

Pero asi como hay debilidades, de igual forma hay fortalezas, de ahi que al

indagar por ellas se encontré que:

Para los empresarios, el 60% no respondieron en torno al tema,

precisamente por no conocer ni la norma ni la aplicabilidad de la misma.

Un 20% sefiala, mas que una fortaleza una sugerencia, ya que existe la
norma como tal, se hace necesario darlo a conocer a los representantes de las
empresas tanto principales como usuarias, porque en algin momento dado puede

ser de utilidad al momento de afrontar una situacion fortuita con el trabajador.
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Grafica No. 13 Fortalezas de la responsabilidad solidaria desde los empresarios
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Un 20% de los empresarios, argumenta que la fortaleza de la
responsabilidad solidaria es que es una estrategia para garantizar el cumplimiento

de las obligaciones contractuales para con los trabajadores.
Los juristas en el aspecto de las fortalezas argumentaron:

Un 40%, la existencia de la norma y la posibilidad de aplicarla, brinda una
herramienta juridica que puede ser de significativa utilidad cuando de hacer

defensa de los derechos laborales respecta.

Aqui se hace oportuno retomar las palabras de Dharam Ghai (2006, p. 28),

al definir los derechos de los trabajadores como:

“el componente que constituye el marco ético y legal para todos los
elementos del trabajo decente. Su objetivo es asegurar que el trabajo
se asocie con la dignidad, equidad, libertad, remuneracion adecuada,
seguridad social y voz, representacion y participacion para todas las
clases de trabajadores. Los derechos del trabajo forman parte de una
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agenda mas amplia de derechos humanos, que a su vez se derivan de
una larga tradicion de profundas raices filosoéficas, teoldgicas y
juridicas’.

Asi las cosas, podria afirmarse entonces que, los derechos de los
trabajadores estan referidos al conjunto de normas laborales de proteccion a las
libertades basicas o derechos fundamentales del trabajo (Rodgers, 2007). Ello lo
ratifica Dharam Ghai (2006, p. 29) cuando sefala que “el principal &mbito de
operacion de este componente del trabajo estd en el campo normativo, asi su
reconocimiento y aplicacion efectiva dependa mas de la capacidad institucional y

de los recursos que asignen los Estados a este fin”.

Es por lo anterior que se resalta la importancia que el marco juridico
colombiano contemple el tema de la responsabilidad solidaria, como bien lo

sefialaron los encuestados es una fortaleza.

Continuando con la presentacién de los resultados, un 20%, resalta la
importancia que la responsabilidad frente al trabajador sea compartida. Otro 20%,
enfatiza que la responsabilidad compartida permite alivianar la carga a los

empresarios al momento de responder por incumplimientos del trabajador.
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Grafica No. 14 Fortalezas de la Responsabilidad Solidaria desde los profesionales en Derecho

Administrativo
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Un 20% restante, afirma que en el ejercicio profesional de los abogados
especialistas en Derecho Administrativo, la figura de responsabilidad solidaria
representa el contar con una herramienta juridica mas, que permite proteger al

trabajador.

Como la finalidad de todo trabajo investigativo es el de aportar estrategias o
lineas de trabajo que propendan por transformar las realidades vigentes, se
plante6 a los profesionales de la rama judicial, que desde su visidn expusieran
acciones que desde lo juridico se requiere de adelantar para favorecer la
aplicabilidad de la responsabilidad solidaria, en las empresas de servicios

temporales.
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Desde lo propositivo se tiene:

Un 60% hicieron énfasis en la capacitacidon, no solo para profesionales en
Derecho sino para los representantes de las empresas, para dar a conocer la

normay por ende que se haga aplicable.

Gréfica No 15 Sugerencias para la aplicabilidad de la responsabilidad solidaria

LO REQUERIDO JURIDICAMENTE PARA
QUE LAS EMPRESAS APLIQUEN LA
RESPONSABILIDAD SOLIDARIA

B Capacitacién para dar a
conocer norma, para asi
aplicarla

B Voluntad de las politicas
de gobiernoy
pronunciamientos
unificadores de las Cortes

NR

Un 20%, expone que se requiere de “voluntad en las politicas de gobierno
tendientes a incorporar la proteccién del trabajador a efectos de garantizar los
derechos y su estabilidad; de igual manera se hace oportuno los pronunciamientos
unificadores de las Cortes que sirvan de precedente y tengan fuerza vinculante en
aras a la proteccion del trabajador” (ERRJ02).

Incluso podria irse méas alla, actualmente, segun lo referenciado por el
Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (2011, p. 158):

“..la incorporacion de un amplio catalogo de derechos y garantias
laborales en los principales instrumentos de derechos humanos y en las
normas internacionales del trabajo de la OIT hace imperiosa la
necesidad de asumir politicas laborales orientadas a cumplir las
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obligaciones del Estado colombiano en esta materia. Pero ademas, la
credibilidad del pais en los mercados financieros internacionales y la
posibilidad de negociar tratados comerciales con otras naciones esta
cada vez mas condicionada a que los trabajadores y trabajadoras
colombianos gocen plenamente de sus derechos laborales”.

Al respecto se hace oportuno ilustrar lo atinente al papel preponderante que
estd jugando el cumplimiento de los derechos laborales en los procesos de
negociacion de tratados comerciales internacionales, es asi como el presidente
Barak Obama y el partido demdcrata, se comprometieron a impulsar la aprobacion
en el Congreso Norteamericano del Tratado de Libre Comercio, siempre y cuando
el presidente de Colombia, Juan Manuel Santos, garantizara el respeto a los
derechos de laborales de los trabajadores colombianos. Indistintamente de los
pros y los contras de los tratados de libre comercio internacional, se subraya el
hecho, en el entendido que es un mecanismo a través de los cuales los paises
desarrollados plantean lineas de accion en las politicas de los paises en
desarrollo. La presion ejercida por el gobierno norteamericano, si se sabe
optimizar debe propiciar reformas a nivel nacional, con miras a la proteccion de los
derechos humanos y laborales, que quizas no han sido capaces de efectuar ni el
poder legislativo ni el ejecutivo en Colombia. (Centro de Estudios de Derecho,
Justicia y Sociedad, 2011, p. 159).

Es por lo anterior, que en Colombia se hace necesario y urgente el asumir
politicas laborales integrales, que de forma real garanticen el cumplimiento de los
derechos de los trabajadores, en especial de aquellos que hacen parte de las
modalidades de tercerizacidn contractual, para evitar lo que estd sucediendo
actualmente de acuerdo a los resultados del presente estudio, que se cuenta con
un marco juridico que no es aplicado, por desconocimiento no solo de la realidad

sino de la normatividad.
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CONCLUSIONES

- Las situaciones facticas en el contexto de las empresas de servicios
temporales, tales como la extralimitacion en la contrataciéon laboral del trabajador
en mision, la variacién unilateral de las actividades que desempefia, las
irregularidades juridicas en la constitucion de la empresa de servicios temporales,
enfatizan limitantes y alcances en este tipo de vinculacién de modalidad laboral

por tercerizacion.

- Son debilidades de la responsabilidad solidaria, el desconocimiento de la
norma, la no aplicabilidad de la misma, el evadir las responsabilidades con los

trabajadores.

- La actual realidad laboral que se vive en Colombia, con el predominio de
formas atipicas contractuales, debe ser motivo de estudio, analisis y discusion
académica para los futuros abogados, para no caer en las trampas del

desconocimiento y no aplicabilidad de las normas establecidas.

- El desarrollo del estudio le permiti6 a los autores, poner en escena los
aprendizajes adquiridos durante el proceso de formacién en lo que respecta a la
produccién investigativa en el campo del Derecho Laboral. Asi las cosas, el
acercamiento a la realidad en procura del cumplimiento de los objetivos previstos,
fue la ruta metodoldgica propicia para conocer las debilidades y fortalezas en el
proceso de aplicabilidad de la solidaridad en la tercerizacion de empresas de

servicios temporales en la ciudad.
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RECOMENDACIONES

- Desde la Facultad de Ciencias Juridicas, se hace oportuno estructurar y
promocionar actividades académicas de proyeccion, como diplomados, seminarios
para abogados en el campo del derecho administrativo, a fin de actualizarlos en
normatividad, la responsabilidad solidaria, podria ser una de ellas.

- Los resultados de la investigacion sirven de base para que en el programa
de Derecho se contemple la opcién de poner en marcha un semillero de
investigacion en Derecho Laboral o desde el Consultorio Juridico impulsar el
desarrollo de proyectos que permitan, en primera instancia, la cualificacion de los
futuros abogados en lo alusivo a la tercerizaciéon y, en segundo lugar la
implementacion de propuestas innovadoras de proyeccién a los empresarios y
trabajadores de la ciudad.

- Desde las practicas en derecho es importante capacitar a los empresarios
de la ciudad en las normas vigentes, sobre todo a los representantes de las
empresas que hacen parte de las modalidades de tercerizacion, para el caso las

de servicios temporales.

- Se hace oportuno que en Colombia se estructuren politicas publicas
integrales, que propendan por la garantia de los derechos laborales de los
trabajadores que se desempefian bajo las modalidades contractuales alternativas

de tercerizacion, en especial en las empresas de servicios temporales.

- Motivar desde el programa de Derecho de la Universidad de Manizales, la
realizacion de investigaciones relacionadas con la realidad laboral actual, maxime
cuando cada vez mas cobra vigencia la convergencia de un mercado laboral con
inflexibilidades salariales, flexibilidad contractual y la limitada capacidad de

inspeccion, vigilancia y control por parte del Estado, lo que genera formas atipicas
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de contratacién con menores garantias laborales, como bien lo afirma el Centro de

Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad.
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ANEXO 01

UNIVERSIDAD DE MANIZALES
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS
PROGRAMA DE DERECHO

TRABAJO DE GRADO
DEBILIDADES Y FORTALEZAS EN LA APLICABILIDAD DE LA
SOLIDARIDAD EN LA TERCERIZACION DE EMPRESAS DE SERVICIOS
TEMPORALES. MANIZALES 2013

ENCUESTA REPRESENTANTES LEGALES DE EMPRESAS DE SERVICIOS
TEMPORALES Y USUARIAS

El presente estudio tiene por objetivo conocer las debilidades y fortalezas en el
proceso de aplicabilidad de la solidaridad en la tercerizacion de empresas de
servicios temporales en Manizales, es por ello que respetuosamente nos dirigimos
a usted a fin de solicitar su colaboracion a partir del diligenciamiento de la
siguiente encuesta, toda vez que su informacidon es muy importante para el
desarrollo del estudio. Es de anotar que se garantiza el anonimato y la
confidencialidad. De antemano agradecemos su disposicidon y sinceridad al
responder las preguntas.

l. IDENTIFICACION
1.1 Género 1.1.1 Femenino 1.1.2 Masculino

1.2 Tiempo que lleva laborando en la empresa:

1.3 Servicios que presta la empresa:

Il APLICABILIDAD DE LA SOLIDARIDAD EN LA TERCERIZACION DE
SERVICIOS TEMPORALES

2.1 ¢Tiene conocimiento acerca de lo que es la responsabilidad solidaria
en el marco de la tercerizacion de empresas de servicios temporales?

2.1.1 Sl 2.1.2NO

2.1.3 Argumente su respuesta
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2.2 ¢En su empresa, en alguna oportunidad han aplicado la
responsabilidad solidaria?

2.2.1 Sl 2.2.2NO

2.2.3 Argumente su respuesta

2.3 En caso de respuesta negativa, ¢conoce de casos de empresas de servicios
temporales en Manizales, que hubiesen tenido que aplicar la responsabilidad
solidaria?

2.3.1 Sl 2.3.2NO

2.3.3 Argumente su respuesta

2.4 Desde su experiencia, ¢,cual considera que son las principales debilidades que
tienen las empresas prestadoras de servicios, al momento de aplicar la
normatividad juridica relacionada con la responsabilidad solidaria?
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2.5 Desde su experiencia y conocimiento, ¢ cuéles serian las principales fortalezas
de las empresas prestadoras de servicios, al momento de aplicar la normatividad
juridica relacionada con la responsabilidad solidaria?

jGracias por su colaboracion!
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ANEXO 02
UNIVERSIDAD DE MANIZALES
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS
PROGRAMA DE DERECHO

TRABAJO DE GRADO
DEBILIDADES Y FORTALEZAS EN LA APLICABILIDAD DE LA
SOLIDARIDAD EN LA TERCERIZACION DE EMPRESAS DE SERVICIOS
TEMPORALES. MANIZALES 2013

ENCUESTA REPRESENTANTES DE LA RAMA JUDICIAL DESDE LO
ADMINISTRATIVO

El presente estudio tiene por objetivo conocer las debilidades y fortalezas en el
proceso de aplicabilidad de la solidaridad en la tercerizacion de empresas de
servicios temporales en Manizales, es por ello que respetuosamente nos dirigimos
a usted a fin de solicitar su colaboracion a partir del diligenciamiento de la
siguiente encuesta, toda vez que su informacion es muy importante para el
desarrollo del estudio. Es de anotar que se garantiza el anonimato y la
confidencialidad. De antemano agradecemos su disposicién y sinceridad al
responder las preguntas.

l. IDENTIFICACION
1.1 Geénero 1.1.1 Femenino 1.1.2 Masculino

1.2 Tiempo que lleva laborando en el campo administrativo del Derecho:

Il APLICABILIDAD DE LA SOLIDARIDAD EN LA TERCERIZACION DE
SERVICIOS TEMPORALES

2.1 ¢(Qué se entiende por responsabilidad solidaria en el marco de la
tercerizacion de empresas de servicios temporales?
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2.2 ¢Conoce de casos de empresas de servicios temporales en Manizales, que
hubiesen tenido que aplicar la responsabilidad solidaria?

2.2.1 Sl 2.2.2NO

2.2.3 Argumente su respuesta

2.3 Desde su experiencia profesional, ¢cuél considera que son las principales
debilidades que tienen las empresas prestadoras de servicios, al momento de
aplicar la normatividad juridica relacionada con la responsabilidad solidaria?

2.4 Desde su experiencia profesional, ¢ cuales serian las principales fortalezas de
las empresas prestadoras de servicios, al momento de aplicar la normatividad
juridica relacionada con la responsabilidad solidaria?

2.5 ¢Juridicamente, qué se requiere para que las empresas prestadoras de
servicios, hagan aplicabilidad de lo establecido en la norma en lo que a
responsabilidad solidaria respecta?

iGracias por su colaboracion!



