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RESUMEN

La presente monografia realiza un analisis socio-juridico de la situacion actual
de las relaciones contractuales establecidas por los operarios de los lavaderos
de carros, que ejercen su actividad personal en los establecimientos de
comercio establecidos en la zona céntrica de la ciudad de Neiva —Huila durante
el afo 2016 bajo la éptica laboral, para identificar posibles vulneraciones en el

reconocimiento de derechos laborales.

Se pretende mostrar particularidades de las condiciones laborales en las que
se desarrolla esta actividad, buscando que en un tiempo no muy lejano, se
puedan emprender acciones que permitan el mejoramiento de las condiciones

laborales de los trabajadores de este sector de la economia.

El desarrollo de la investigacion es de tipo mixto, el trabajo de campo se
desarroll6 mediante la recolecciébn de informacion a partir de encuestas
practicadas a los operarios objeto de la muestra. Este trabajo permitira
ademas, brindarles informacion sobre los derechos laborales que les brindan
la Constituciéon y la Ley, para que ellos puedan tener nociones mas claras de
las garantias laborales que pueden exigir en el desarrollo de su vinculo

contractual.

Como fundamento normativo, doctrinario y jurisprudencial se tiene el marco
del trabajo decente desarrollado por la OIT y el principio de primacia de la
realidad sobre las formas desarrollado por la Corte Constitucional y Corte
Suprema de Justicia en el ambito laboral



Palabras clave: trabajo decente, contrato realidad, derechos laborales
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INTRODUCCION

El presente trabajo monografico fue elaborado como requisito para optar al

titulo de Abogado.

El marco conceptual desde el cual debe abordarse el estudio del derecho al
trabajo es el Sistema Internacional de los Derechos Humanos y la Constitucion
Politica de 1991. Los convenios y conceptos internacionales son el conjunto
de principios y reglas para la realizacion efectiva del derecho al trabajo y fijan
obligaciones para los Estados miembros que los ratifican. Por su parte, la
Constitucion Politica consagra derechos y establece obligaciones en materia
de laboral, derechos que han sido desarrollados por la Corte Constitucional en

Su pronunciamientos.

La normatividad en torno al reconocimiento de derechos laborales para los
trabajadores ha asumido un papel preponderante en la vida todos los
Colombianos, pero existen muchos vinculos laborales que se desarrollan en
condiciones de precariedad y continua vulneraciones de derechos, esto es una
representacion de los pilares del desarrollo econémico neoliberal que se nos
ha impuesto, dejando en evidencia el poco intereses del Estado por ejercer
control a las relaciones laborales vigentes en nuestro pais, lo cual configura
un trabajo inestable, inseguro y con condiciones laborales inciertas que hace
viable el correcto funcionamiento del mercado en busqueda constante de
rentabilidad del capital y aumento de la inversion, alejandonos cada vez mas

del tan ansiado “trabajo decente”.

En un pais en donde el reconocimiento de los derechos laborales de los

trabajadores ha tenido especial proteccién constitucional, en donde la
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Honorable Corte Constitucional en multiples ocasiones ha decantado que no
es posible concebir el derecho al trabajo aislado de la dignidad humana y que
para esto se hace necesario garantizar a el empleado condiciones de
seguridad, estabilidad, igualdad, respeto y remuneracion digna o decente,
cumpliendo de esta manera con las normas de caracter nacional e
internacional vigentes y dando como resultado el “trabajo decente”
desarrollado por la OIT, se hace necesario indagar sobre las caracteristicas
mas relevantes en las que se suscitan las relaciones laborales de los operarios
de los lavaderos de carros ubicados en la zona céntrica de la ciudad de Neiva,
para determinar si éstas se encuentran ajustadas o no a la legislacién laboral

vigente.

La iniciativa de realizar el presente proyecto de investigacion nacié durante el
desarrollo del semestre de practica de Consultorio Juridico Ill, motivada por
algunas consultas recibidas en el Consultorio Juridico de la Universidad
Surcolombiana, lugar a donde asisten trabajadores de escasos recursos
econOmicos en busca de asesoria legal por la presunta vulneracion de sus
derechos laborales. La mayoria de las solicitudes de consultas que realizaron
los operarios de lavaderos de carros, se centraban en temas de baja
remuneracion, prestaciones sociales y seguridad social, de esta manera nace
la inquietud junto con el asesor de la investigacion, de conocer con mas detalle
sobre las condiciones laborales a las que se enfrentan dichos operarios y para
delimitar la investigacion, se analizaron las relaciones laborales desarrolladas
durante el afio 2016 en los lavaderos de carros de la zona céntrica de la ciudad

de Neiva.

Esta investigacion busca ser el punto de partida para conocer la realidad en
la que se encuentran establecidas este tipo de relaciones contractuales,

logrando identificar falencias en el reconocimiento de derechos laborales,
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ineficacia y poca legitimacion de las normas existentes con respecto a este
sector de la economia.

La investigacion se enmarca dentro del enfoque mixto de la investigacion,
mediante la mezcla del enfoque cualitativo y cuantitativo, la construccion del
conocimiento se realiza a partir de las diversas percepciones de la realidad
social de las personas que prestan sus servicios como operarios de los
lavaderos de carros de la zona céntrica de Neiva bajo un enfoque juridico
laboral, este proceso fue compartido entre el investigador y los encuestados,
no existiendo la divisién sujeto investigador / objeto investigado, pues los dos

se interrelacionaron en la generacion del conocimiento.

La investigacion apunta a unas dimensiones de caracter socio juridico laboral,
dichas dimensiones se trabajan de acuerdo a unas categorias y bajo el
enfoque de unos referentes o topicos a descubrir tal y como se demuestra en
el Anexo N. 01

El enfoque de la investigacion se desarrollé con fundamento en la empatia
social, a través de la practica de encuestas, con base en la observaciéon de
conductas, contexto, ambiente y expresiones verbales y no verbales de los
operarios y de los administradores o duefios de los establecimientos de
comercio y como resultado se dardn a conocer las realidades humanas y
laborales en la que se suscitan dichas relaciones para a partir de alli dar

respuesta al problema de investigacién propuesto.

La investigacion estuvo estructurada en dimensiones de caracter socio juridico
laboral, dichas dimensiones se trabajaron de acuerdo a unas categorias y bajo
el enfoque de unos referentes o tépicos, tal y como se puede observar en el

anexo N. 01.
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Para el desarrollo de las encuestas se requirio del permiso de la administracion
de los establecimientos de comercio objeto de la muestra y de la colaboracién
de los operarios, quienes la realizaron en su horario habitual de trabajo,
inicialmente se consulto la base de datos de los lavaderos de carros que se
encuentran ubicados en la zona céntrica de Neiva, segun la camara de
comercio de la ciudad y posteriormente se realiz6 una visita a algunos de
dichos establecimientos, para darles a conocer que el trabajo a realizar tenia
fines académicos exclusivamente y que la informacion recopilada seria parte
de una monografia para obtener un titulo de pregrado, que busca, que con los
resultados de la misma, en un futuro se puedan mejorar las condiciones
laborales de dichos operarios y de esta manera propender por la inclusién de
este tipo de labor, dentro de los parametros minimos contenidos en los
pronunciamientos de la OIT y la legislacion laboral que buscan el

fortalecimiento del trabajo decente.

En el trabajo de recoleccion de informacion preliminar se evidencio, que este
es un tema debe darsele mayor atenciéon, dado que se presume que se
desarrolla en establecimientos de comercio legalmente constituidos, bajo
relaciones de trabajo empleador—empleado, con el aprovisionamiento de todos
los beneficios de la ley laboral, pero en la realidad es otro el panorama, como
se demostrara en el desarrollo de la investigacion, el cual dejara al descubierto
gue este tipo de labor, se desarrolla bajo una total desproteccioén de derechos
laborales, con exposicidbn a largas horas de trabajo, riesgos bioldgicos,
fisiolégicos y sociales, salarios que en algunos casos son inferiores al salario
minimo legal mensual vigente (S.M.M.L.V.), con pocas posibilidades de
movilidad o de ascensos laborales y bajo nivel de seguridad en el trabajo; lo

mas preocupante de los resultados es que aun asi, son muchas las personas
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las que actualmente devengan su sustento diario a partir de esta actividad
laboral en condiciones bastante precarias.

Desde el Programa de Derecho de la Universidad Surcolombiana, no se habia
adelantado estudios sobre temas relacionados con los derechos laborales de
trabajadores de la region, siendo esta es la primera vez que se realiza una
investigacion de este tipo, en el cual se revisan las particularidades de las
relaciones laborales de los operarios o trabajadores de un sector de la
economia de la ciudad de Neiva para el afio 2016, como son los operarios de
los lavaderos de carros en la zona céntrica de la ciudad, permitiendo
vislumbrar causas y consecuencias producidas por el desconocimiento de los
derechos como trabajadores, siendo esté un punto de partida para que se
promuevan nuevos proyectos de investigacion que logren el mejoramiento de
las condiciones contractuales y laborales de estos trabajadores, mediante la
aplicacion de condiciones dignas que hagan posible el aseguramiento del

trabajo decente.

Dado el anterior enunciado el proyecto de investigacién se fundamenta en
determinar: ¢ Cudles son las caracteristicas mas relevantes sobre las que se
cimientan las relaciones contractuales de los operarios que prestan sus
servicios personales en los lavaderos de carros de la zona céntrica de la
ciudad de Neiva — Huila en el afio 2016 y a partir de alli identificar posibles
violaciones de derechos laborales?

La presente investigacion tiene como fundamento central el trabajo decente
desarrollado por la OIT, entendido “como un empleo de calidad que respete
los derechos de los trabajadores y a cuyo respecto se desarrollen formas de
proteccion social” (Henriquez & Riquelme, 2006, p. 33), término que nace
como respuesta a la precariedad en la que se suscriben la mayoria de las

relaciones laborales de la actualidad y las cuales en muchas oportunidades
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han sido objeto de proteccion constitucional por parte de la Corte
Constitucional, mediante el principio de primacia de la realidad sobre las
formas, como principio rector en el cual se han enmarcado la mayoria de las
acciones constitucionales y jurisdiccionales, que han tenido que instaurar los
trabajadores para el reconocimiento de sus derechos laborales, cuando

sienten que estos son vulnerados por sus empleadores.

La monografia consta de tres capitulos, en el primero, se identifican los
estandares minimos en que se deben fundamentar todas las relaciones
laborales, con el fin de llevar a cabo el trabajo decente que continuamente ha
sido decantado en los pronunciamientos de la OIT, se inicia con el desarrollo
de los cuatro objetivos estratégicos planteados por esta organizacion, cada
uno de estos analizados desde la 6ptica de los convenios Internacionales que
han sido ratificados en Colombia y las demas normas concordantes con el

tema.

El segundo capitulo se enmarca en el desarrollo del principio de la primacia
de la realidad sobre la formalidad dentro de las relaciones laborales a la luz de
la jurisprudencia decantada por la Corte Suprema de Justicia y la Corte
Constitucional, con el fin de tenerla de presente y poder identificar
posteriormente que clase de violaciones de derechos laborales se estan
presentando en los establecimientos de comercio (lavaderos de carros) objeto

de la muestra.

El tercer capitulo, se fundamenta en dar respuesta al problema de
investigacion planteado, identificando datos relevantes sobre las relaciones
contractuales en las cuales se desarrollan los servicios que prestan los
operarios de los lavaderos de carros de la zona centro de la ciudad de Neiva—
Huila para el periodo propuesto, desde el punto de vista del Derecho Laboral

y factores socioculturales, que permitiran visualizar diversos matices sobre los
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que se cimientan dichas relaciones laborales e identificar posibles

vulneraciones de derechos.

El andlisis se realiza con base en un diagnostico del desarrollo de las
relaciones laborales que tienen vigentes los operarios de lavaderos de carros
durante el afio 2016, resaltando e identificando las vulneraciones de garantias
laborales a las que se encuentran expuestos estos trabajadores, se denotan
los mecanismos que pueden ejercer para hacer valer dichos derechos y por
altimo, se realiza una breve enunciacion de las sanciones y multas, a las que
actualmente se encuentran expuestos los duefios de los lavaderos de carros
objeto de estudio por el incumplimiento de sus deberes patronales, de esta
manera se llega a la conclusién de que aun existen muchos caminos por
recorrer para combatir el déficit de trabajo digno y decente en los
establecimientos de comercio y por tanto en el pais, que las politicas sociales
y laborales de Colombia deben ir encaminadas mas alld de generar mas
empleo sin el minimo de garantias, como se ha efectuado en las ultimas
reformas laborales y por tanto se deben buscar alternativas para corregir todas
estas falencias, las cuales deben ser respetadas y acatadas por todos los
actores del sistema en busca de la legitimidad de los derechos de todos los

trabajadores.
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1. CAPITULO I

ESTANDARES MINIMOS DEL TRABAJO DECENTE A LA LUZ DE LOS
PRONUNCIAMIENTOS DE LA OIT Y LA LEGISLACION COLOMBIANA

El término trabajo decente es relativamente nuevo, éste ha permitido
configurar una nueva manera de aproximarse a los problemas del mundo del
trabajo, fue utilizado por primera vez en el afio 1999 por el Doctor Juan
Somavia, director general de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT),
mediante la presentacion de su primer reporte a la Conferencia Internacional
del Trabajo. En esa oportunidad el director general indicd, que las relaciones
laborales han sufrido multiples cambios derivados de los nuevos modelos
inequitativos de distribucién de la riqueza, el cual ha llevado a lo que
actualmente conocemos como un periodo de inestabilidad, al respecto

Antunez, R indico es:

‘igualmente peligroso fingir que nada cambioé, cuando hechos como la
desindustrializacién, la transferencia geografica de fabricas, o las practicas mas
flexibles en el empleo del trabajo y la flexibilidad de los mercados de trabajo, o la
automatizacion y la innovacion de los productos, estan frente a la mayoria de los
trabajadores” (Antunez, 2001, p. 33)

El marco normativo de las legislaciones laborales de algunos paises han sido
modificadas bajo el enfoque de disminucién de la proteccién laboral para los
trabajadores y aumento de atribuciones de los empleadores que disminuyen
notablemente el poder de negociacion de la parte que se encuentra en

desventajada, la presion de las instituciones financieras internacionales fue
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determinante para el ajuste de las legislaciones nacionales “Las reformas del
derecho laboral para eliminar del mercado de trabajo toda regulacidon “excesiva” y
nociva, se convirtieron en una condicibn para el otorgamiento de créditos

internacionales y otro tipo de asistencia” (Sengenberger, 2004, p, 59)

Por esto la OIT plante6 que debia ajustarse a nuevos retos, con el fin de

adoptar como objetivo principal la promocion del trabajo decente.

Para esto fij6 un nuevo objetivo de la OIT, el cual quedé establecido de la
siguiente manera: “...Estoy convencido de que la finalidad principal de la OIT
consiste hoy en contribuir a que todas las personas tengan la posibilidad de
ocuparse en un trabajo decoroso” (Somavia, 1999, p. 02), y agregd que para
cumplir con ese proposito era necesario trabajar sobre cuatro objetivos

estratégicos:

En mis propuestas de presupuesto presentadas al Consejo de

Administracion formulé cuatro objetivos estratégicos. Se trata de los

siguientes:

- promover y cumplir los principios y derechos fundamentales en el
trabajo;

- crear mayores oportunidades para las mujeres y los hombres, con
objeto de que dispongan de unos ingresos y de un empleo decorosos;

- realzar el alcance y la eficacia de la proteccion social para todos, vy,

- fortalecer el tripartismo y el didlogo social.” (Somavia, 1999, p. 03).

De esta manera, el término de trabajo decente se construy6 bajo la idea de
fomentar y crear oportunidades de empleo productivo, pero bajo el
cumplimiento de condiciones de calidad, con aplicacién del dialogo social y

respeto por los derechos minimos de los trabajadores.
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El concepto de trabajo decente aln se encuentra en construccion, puesto que
solo es el inicio de los retos normativos los cuales exigen que estos no pueden
ir en contra de la promocioén de los derechos fundamentales en el trabajo y
mucho menos con el desarrollo de politicas tendientes a la creacion de
empresas y al incremento del empleo. De esta manera se puede indicar que
el arraigo del término de trabajo decente, se fundamenta en el desarrollo
doctrinario mas que normativo y aunque ya han transcurrido 17 afios desde la
primera vez en que la OIT lo menciond, no se ha realizado un convenio que
incorpore los cuatro componentes u objetivos estratégicos y tan solo sido ha
mencionado en los Convenios N. 29 de 1930 relativo al trabajo Forzoso u
obligatorio, Convenio N. 87 de 1948 sobre la libertad sindical y la proteccion
del derecho de sindicacion, Convenio N. 98 de 1949 sobre el derecho de
sindicacién y de negociacion colectiva, Convenio N. 100 de 1951 sobre
igualdad de remuneracion, Convenio N. 105 de 1957 sobre la abolicion del
trabajo forzoso, Convenio 111 de 1958 sobre la discriminacion (empleo y
ocupacién), Convenio N. 138 de 1973 sobre la edad minima de admision al
empleo, Convenio N. 182 de 1999 sobre las peores formas de trabajo infantil,
Convenio 185 de 2003 sobre los documentos de identidad de la gente del mar,
No. 187 de 2006 sobre el marco promocional para la seguridad y salud en el
trabajo y N0.188 de 2007 sobre el trabajo en la pesca, pero en ninguno de
ellos se ha efectuado desarrollo o profundizacion del concepto, puesto solo

se refieren a él como el mandato fundamental de la OIT.

Frente al trabajo decente Lanari (2000) sefial6 sobre el trabajo decente:

“El acierto del vocablo es su sentido universal, ya que alcanza a todos los
trabajadores. También lo es su vision ampliada, que permite a la vez realizar
analisis econdmicos y éticos. El trabajo decente, afirma, es un derecho que va
mas alla de la legislacion laboral vigente, “.... que tiene el sentido de reconocer

derechos basicos y que permite una comprension mucho mas alentadora de
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las necesidades de las distintas instituciones y las distintas politicas en pro de

los derechos y de los intereses de los trabajadores (p. 110)

Principalmente para que el trabajo sea una actividad decorosa como lo ha
planteado la OIT, primero tiene que haber trabajo, porque sin trabajo son
pocos los derechos que las personas pueden ejercer y como factor importante
el empleado debe conocer claramente los derechos y las obligaciones que le
asisten en el ambito laboral, sin esto dificilmente puede exigir un trato digno

como fundamento del principio de igualdad que tienen todos los trabajadores.

El Centro de Investigaciones Socio-Juridicas de la Universidad de los Andes

(Cijus) consider6 al trabajo decente como:

Uno de los instrumentos mas idéneos para enfrentar los retos de la
economia globalizada, toda vez que ofrece dividendos econémicos, y es un
instrumento para que los pobres escapen de las garras de la pobreza. (...)
El trabajo decente, en consecuencia, puede incrementar la productividad
de las empresas y fomentar esquemas de crecimiento mas equitativos y
sostenibles (CIJUS, 2008)

Asi las cosas, el trabajo decente es todo lo contrario a un trabajo precario y
para ello se trae a colacién el concepto que para tal efecto expresan algunos

tratadistas:

“El empleo precario se puede definir como aquel empleo inestable e inseguro
que realiza el trabajador asalariado, y que tiene en el tipo de contrato su factor

mas determinante” (Guerra, 1994, p. 117).
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“(...) en el concepto de precariedad se debe incluir las dimensiones de
inestabilidad, carencia de proteccion, inseguridad, al igual que las debilidades

sociales y econdmicas.” (Velasco, 2000, p.117).

Por su parte, para la Organizacion Internacional del Trabajo (2012) el trabajo

precario es:

Un medio utilizado por los empleadores para trasladar los riesgos y las
responsabilidades a los trabajadores. Es el trabajo que se realiza en la
economia formal e informal y que se caracteriza por niveles variables y grados
de particularidades objetivas (situacion legal) y subjetivas (sensacién) de

incertidumbre e inseguridad (p. 08).

En Colombia el trabajo estd enmarcado dentro de los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, en el articulo 25 de la Carta Politica, El derecho como
tal, tiene un ndcleo esencial exigible de forma inmediata y otro de desarrollo
progresivo cuyo alcance depende de la capacidad del Estado. Esta doble
dimension fue reconocida por la Corte Constitucional en la Sentencia T-611 de

2001 de la siguiente manera:

El derecho al trabajo tiene una doble dimension: individual y colectiva, reconocida
en la Constituciéon. El aspecto individual se refiere a la facultad que tiene toda
persona de elegir y ejercer profesion u oficio en condiciones dignas y justas. En la
dimensién colectiva implica un mandato a los poderes publicos para que lleven a
cabo una politica de pleno empleo porque de lo contrario el ejercicio del derecho

al trabajo se convierte en una simple expectativa (C Const, T- 611/2001)

En esta misma sentencia la honorable Corte indic6 la interpretacion
constitucional con respecto a su proteccion y lo reconocié como uno de los

valores esenciales, derecho fundamental y fundamento del Estado Social de



25

Derecho a quien le compete crear politicas sociales para la generacion de
empleo, estabilidad y desarroll6:

La interpretacion constitucional recae sobre un objeto de mayor complejidad el
derecho al trabajo como uno de los valores esenciales de nuestra organizaciéon
politica, fundamento del Estado social de derecho, reconocido como derecho
fundamental que debe ser protegido en todas sus modalidades y asegurar el
derecho de toda persona al desempefio en condiciones dignas y justas, asi como
los principios minimos fundamentales a los que debe sujetarse el legislador en su
desarrollo y la obligacion del Estado del desarrollo de politicas de empleo hacen
del derecho al trabajo un derecho de central importancia para el respeto de la
condicion humana y cumplimiento del fin de las instituciones (C Const, T-
611/2001)

Para poder entender mas claramente los nuevos retos que le asisten a la OIT
en funcion al término del trabajo decente, se realizara una breve descripcion
de cada uno de sus componentes, a partir de definiciones doctrinarias,
convenios de la OIT y el principal marco normativo que lo ratifica o desarrolla
en Colombia, con el Unico de objetivo de tener un mayor bagaje del término

“trabajo decente” el cual aln se encuentra en construccion.

1.1. Objetivos estratégicos de la OIT para laimplementacion del trabajo

decente.

1.1.1 Promocion y cumplimiento de los principios y derechos
fundamentales en el trabajo.

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 agenda mas amplia de derechos humanos, que a su vez se derivan de una
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larga tradicion de profundas raices filoséficas, teoldgicas y juridicas (Ghai, 2006,
pag. 28).

Este es el principal componente del trabajo decente y se enmarca en la funcién
de cada Estado en el campo normativo y constitucional, puesto que su
reconocimiento y legitimacion efectiva depende claramente de la capacidad

institucional y de los recursos que asignen los Estados para su aplicabilidad.

La promocién y cumplimiento de los principios y derechos fundamentales con
respecto al trabajo decente, en cualquier pais se desarrolla en forma dinamica
y progresiva de acuerdo al nivel de desarrollo del Estado, se encuentra en
constante evolucion y exige que todos los actores dentro del sistema, tengan
la obligacién de respetar, promover y hacer realidad los principios y derechos

fundamentales de acuerdo al sentir de la Constitucion.

A nivel Internacional la Declaracion sobre los principios y derechos
fundamentales en el trabajo, adoptada por la OIT en 1998 en la 862
Conferencia Internacional del Trabajo, es una de las declaraciones normativas
que presenta de manera mas completa los derechos de los trabajadores;
reine ocho convenios sobre los derechos de los trabajadores,
especificamente, esas convenciones se refieren a la libertad sindical, al
derecho de sindicalizacién y de negociacion colectiva, a la abolicion del trabajo
forzoso, del trabajo infantil, a la no discriminacion e igualdad entre el trabajo
de mujeres y hombres, reconociendo que el crecimiento econémico por si solo,
no es suficiente para asegurar la equidad y el progreso social en busqueda de
la erradicacion la pobreza. Esta Declaracion ha servido de marco de referencia
para las normas sobre esos mismos temas adoptadas por los Estados

miembros.
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En Colombia la época en la cual se gener6 mayor produccién de legislacion
laboral fue entre los aflos 1945 y 1950, particularmente con la ley 6 de 1945
se dio un concepto ampliado de contrato laboral y se indico la importancia que
representa en la vida de las personas, separ0 el derecho al trabajo de las
demas areas del derecho, defini6 la jornada laboral, determind las
prestaciones sociales que tienen derecho los empleados y dio garantia al

derecho de asociarse en defensa de sus derechos como empleados.

Posteriormente mediante el Decreto 2158 de 1948 en Colombia se aprueba el
Cdbdigo Procesal del Trabajo, el cual fue modificado por la Ley 712 de 2001 y
mediante el Decreto Legislativo 2663 de 1950, se expidié el Cédigo Sustantivo
del Trabajo el cual ha tenido varias reformas a través del Decreto 2351 de
1965, la Ley 50 de 1990 y la Ley 789 de 2002.

El Centro de Investigaciones Socio-Juridicas de la Facultad de Derecho de la
Universidad de los Andes — CIJUS, a través del trabajo de investigacion
titulado “Propuesta sobre la definicion de politica publica para la generacion
de trabajo digno y decente en el pais” publicado en el afio 2008, establecio
cuatro grandes areas que sirven para medir el trabajo decente en relacion con

los derechos fundamentales de los trabajadores.

Trabajo forzado:

Dentro de las practicas de trabajo forzado es posible encontrar el trabajo
exigido por pago de deudas, el cumplimiento de horas extras de manera
obligatoria y sin consentimiento del empleado, la trata de personas, el trabajo
no remunerado o la realizacion de funciones ajenas a la labor contratada como
forma de condicionar la continuidad en el empleo. La OIT a través del Convenio

No. 29 ha entendido al trabajo forzado “todo trabajo o servicio exigido a un
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individuo bajo la amenaza de una pena cualquiera y para el cual dicho

individuo no se ofrece voluntariamente”

Dicho Convenio contempla algunas excepciones al trabajo forzado como son:
el trabajo o servicio realizado en virtud de las leyes sobre el servicio militar
obligatorio con caracter puramente militar; aquel trabajo o servicio que forme
parte de las obligaciones civicas normales de los ciudadanos de un pais; el
trabajo o servicio que se exija a los individuos en virtud de una condena dictada
por sentencia judicial y cualquier trabajo o servicio que se exija en casos de
fuerza mayor, es decir, guerra, siniestros o amenaza de siniestros, epidemias,
temblores y en general, en todas las circunstancias que pongan en peligro o
amenacen con poner en peligro la vida o las condiciones normales de
existencia de toda o parte de la poblacién; los pequefios trabajos comunales,
es decir, los trabajos realizados por los miembros de una comunidad en

beneficio directo de la misma.

Asi mismo la OIT establecié el Convenio No. 105 de 1957 sobre la abolicién
del trabajo forzoso, el cual propone medidas para prevenir que el trabajo

forzoso u obligatorio se convierta en una situacion analoga a la esclavitud.

El marco normativo en Colombia para este componente esta definido
Constitucionalmente en el articulo 17 de la Constitucién Politica el cual protege
los derechos a la libertad fisica y a la dignidad, establece claramente la
prohibicién de la esclavitud, la servidumbre, los trabajos forzosos y la trata de
seres humanos, constituyéndolo en una grave violacibn a los derechos
fundamentales de las personas, los cuales se encuentran tipificados en el
Cdbdigo Penal Colombiano, .como es el caso del delito de trata de personas

tipificado en el articulo 188 A.
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También existe La Ley 23 del 14 de Junio 1967, por la cual el Congreso de la
Republica ratifica e incluye al bloque de Constitucionalidad el Convenio No. 29

de 1930 relativo al trabajo Forzoso u obligatorio.

Mediante la Ley 985 de 2005 en Colombia se adoptan las medidas de
prevencion, proteccion y asistencia necesaria para garantizar el respeto de los
derechos humanos de las victimas y posibles victimas de la trata de personas,
tanto las residentes o trasladadas en el territorio nacional, como los
colombianos en el exterior, con el objetivo de fortalecer la accion del Estado
frente a este delito.

De esta manera, se pretender medir el trabajo forzoso mediante indicadores
del trabajo decente con respecto a los derechos fundamentales de los
trabajadores, es bastante complejo, por cuanto exige un andlisis detallado a
cada trabajador, para poder determinar si se encuentra establecido bajo una
relacion laboral o trabajo forzado, hasta el momento no se cuentan con datos
para establecer el grado de participacion que tiene el trabajo forzado a nivel

mundial.

En el Documento de debate para la Reunion tripartita de expertos sobre la
medicion del trabajo decente, se encuentra un informe sobre el analisis de los
indicadores estadisticos y propuestas para su inclusién como indicadores de
trabajo decente principales y adicionales, dicho informe indica que el trabajo
forzado es un indicador que en la actualidad no se encuentra disponible por
cuanto solo existen estimaciones regionales y mundiales de algunos casos
gue han sido notificados a la OIT, por lo que no se dispone de datos nacionales
fiables. Sin embargo; los Estados miembros se encuentran implementando
técnicas de recopilacion de datos, que permitan contribuir a que este indicador

sea viable en el futuro, en Colombia hasta el momento no existen indicadores


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2005/ley_0985_2005.html
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que den cuenta de préacticas de trabajo forzoso dado la complejidad de dicha

informacion.

El Trabajo infantil:

Segun la OIT, el término trabajo infantil suele definirse como “todo trabajo que
priva a los nifios de su nifiez, su potencial y su dignidad, y que es perjudicial
para su desarrollo fisico y psicologico” (OIT, Organizacién Internacional del
Trabajo, 2016).

En un concepto mas amplio, la misma OIT definié que por trabajo infantil se
entiende aquel trabajo que es peligroso y perjudicial para el bienestar fisico,
mental o moral del nifio; interfiere con su escolarizacion; les obliga a
abandonar la escuela de forma prematura o a combinar el estudio con las
demdas labores y que les impide obtener un mejor rendimiento en las

responsabilidades como estudiante.

El trabajo infantili también puede ser llevado al extremo mediante el
sometimiento de los nifios a situaciones de esclavitud, explotacion a través de
la prostitucion y la pornografia, siendo separados de su familia o expuestos a
graves peligros y enfermedades. Considerar como “trabajo infantil” cierta
actividad depende de la edad del nifio o la nifia, el tipo de trabajo que
desarrolle, la cantidad de horas que le dedique, las condiciones de modo,
tiempo y lugar en el que lo realice y lo mas importante es la circunstancia que

lo llevo a realizarla o los objetivos que este persigue.

La OIT ha tratado este tema en varios convenios, dentro de los cuales es
posible resaltar el Convenio No. 138 de 1973 sobre la Edad Minima para
Trabajar, el Convenio No. 182 de 1999 sobre las Peores Formas de Trabajo

Infantil, Convenio No. 05 de 1919 sobre la edad minima (industria), Convenio
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No. 07 de 1920 sobre la edad minima (trabajo maritimo); Convenio No. 10 de
1921 sobre la edad minima (agricultura); Convenio No. 15 de 1921 sobre la
edad minima (pafioleros y fogoneros); Convenio No. 33 de 1932 sobre la edad
minima (trabajos no industriales); Convenio (revisado) No. 58 de 1936 sobre
la edad minima (trabajo maritimo); Convenio (revisado) No. 59 de 1937 sobre
la edad minima (industria), 1937; Convenio (revisado) No. 60 de 1937 sobre la
edad minima (trabajos no industriales); Convenio No. 112 de 1959 sobre la
edad minima (pescadores); y Convenio N. 123 de 1965 sobre la edad minima

(trabajo subterraneo).

Como se puede observar existe preocupacion a nivel mundial para poder
regular la edad minima en que se puede desempefiar un trabajo con el fin de
respetar siempre a la niflez, para la OIT el trabajo infantil es una de las peores
amenazas y retos que afronta el trabajo decente. De esta manera la OIT creo
en 1992 el Programa Internacional para la Erradicacién del Trabajo Infantil
(IPEC), siendo este en la actualidad el programa mas importante del mundo
con respecto al trabajo infantil y el programa de cooperacion técnica mas
amplio de la OIT. Su principal objetivo es la busqueda de estrategias que
permitan la erradicacion definitiva de este flagelo. El IPEC esta presente en

cerca de 90 paises y ha beneficiado a millones de nifios en todo el mundo.

En Colombia el trabajo infantii es también uno de los aspectos mas
inquietantes en cuanto a la afectacion que se le puede dar al trabajo decente
y ha sido de especial proteccion por parte de la Corte Constitucional, quien al

respecto ha sefialado:

El derecho laboral Colombiano tanto individual como colectivo se encuentra
conformado por las normas nacionales como por las internacionales (tratados
internacionales, convenios, convenciones, etc) ratificados por Colombia, segun lo

establece la Constitucién Politica. La interpretacion de esta prevision constitucional
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ha derivado en el denominado bloque de constitucionalidad, aspecto que ha sido

tratado entre otras, en la Sentencia C-203 de 2005. Lo que significa que los

tratados ratificados por Colombia y las normas consuetudinarias internacionales

sobre derechos humanos son vinculantes para el Estado, y son obligatorias como

parte del ordenamiento interno colombiano, en virtud de lo dispuesto en los

articulos 9, 44, 93 y 94 de la Constitucion Politica. Por consiguiente, en este

entendido debe hacerse una previa referencia a la vigencia de los Convenios

Internacionales basicos relacionados con el trabajo infantil y el derecho a la libertad
sindical”. (C Const, C-1188/2005)

Adicionalmente existe mas desarrollo normativo al respecto:

La Ley 15 de 1925, establecio los parametros de proteccién de los
menores de edad, insté a los inspectores laborales de la Oficina
General del Trabajo y a los miembros efectivos de la Subdireccion de
Higiene y Asistencia Publica a proteger a los menores de edad.

La ley 679 de 2001, expide el estatuto para prevenir y contrarrestar la
explotacion, la pornografia y el turismo sexual con menores de edad,
en desarrollo del articulo 44 de la Constitucion.

La Ley 1098 de 2006, por el cual se expidid el Cédigo de infancia y
adolescencia, nos indica que la edad minima para el trabajo esta en los
15 afios y solo excepcionalmente los nifios y nifias menores, podran ser
autorizadas para desempefiar actividades remuneradas en el ambito
cultural, recreativo, artistico y deportivo. Por ejemplo, nifios que
practican disciplinas deportivas o nifias que aparecen en comerciales
de television e indica que el Estado tiene la obligacion de promover
estrategias de comunicacion educativa para transformar los patrones
culturales que toleran el trabajo infantil y resaltar el valor de la
educacién como proceso fundamental para el desarrollo de la nifiez.
La Resolucion 01677 del 16 de mayo del 2008 expedida por el

Ministerio de la proteccion social, por la cual se sefialan las actividades
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consideradas como peores formas de trabajo infantil y se establece la
clasificacion de actividades peligrosas y condiciones de trabajo nocivas
para la salud e integridad fisica o psicologica de las personas menores

de 18 anos de edad.

En Colombia el DANE es la entidad que realiza el seguimiento a los
indicadores sobre el trabajo infantil, este factor es analizado mediante un
modulo incluido en la Gran Encuesta Integrada de Hogares, con el fin de
informar sobre las caracteristicas de la poblacién entre los 5y los 17 afios de
edad, su situacion escolar y la magnitud del trabajo infantil. Este componente
si permite mediciones mas confiables en todos los niveles, por cuanto se basa
en técnicas de recoleccion de datos derivados de encuestas realizadas a nivel

de hogares, establecimientos, nifios y nifias de la calle, escuelas y colegios.

Para entender la magnitud del problema, a continuacién se presentan los datos
que arroja el DANE frente al tema del trabajo infantil, entre las encuestas
periddicas comparables entre los afios 2012 y 2016 sobre el trabajo de la

poblacién entre los 5y los 17 afios.

Tabla 1: Porcentaje de poblacion de 5 a 17 afios, Tasa de Trabajo Infantil (TTIl) y Tasa de Trabajo Infantil Ampliada

(TTIA)

TOTAL NACIONAL

Concepto IV -2012 IV -2013 IV -2014 IV -2015
% poblacion de 5 a 17 afios 249 24,5 24,0 23,7
TTI 10,2 9,7 9,3 9,1
TTIA 15,8 14,8 13,9 14,1
Poblacion total 45.449 45.970 46.492 47.015
Poblacién de 5 a 17 afios 11.332 11.249 11.159 11.135
Poblacién de 5 a 17 afios que trabaja 1.160 1.091 1.039 1.018

Poblacion que realiza oficios del hogar por
15 horas o mas 635 579 512 547
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Nota: Resultados en miles. Por efecto del redondeo en miles, los totales pueden diferir
ligeramentel.
Fuente: DANE, 2016

Este cuadro muestra que de un total de 11.135 nifios que se encuentran en
edades entre los 5 y 17 afos para el afio 2015, 1.565 nifilos se encontraban
trabajando o realizaban oficios en el hogar por 15 horas o més, lo cual denota
que un 14.06% de dicha poblacion dejo o combino sus actividades escolares
con el trabajo, de esta manera se puede evidenciar que es un indicador
bastante alto frente a las actividades y programas que realiza el Estado en
bldsqueda de la erradicacion de este flagelo.

Una de las causas por las cuales los nifios dejan o combinan sus estudios con

el trabajo, es el poder ayudar con el sostenimiento de sus hogares.

Tabla 2: Poblacion de 5 a 17 afios que trabaja segun razones por las que trabaja (en miles)

TOTAL NACIONAL

Concepto IV-2012 IV-2013 IV-2014 IV-2015
Poblacion de 5 a 17 afios que trabaja 1.160 1.091 1.039 1.018
Debe ayudar con los gastos de la casa, ayudar a costearse el estudio 168 136 88 111
Porque el trabajo lo forma, lo hace honrado ylo aleja de los vicios 117 126 131 126
Debe participar en la actividad econdmica de la familia 410 381 396 347
Le gusta trabajar para tener su propio dinero 405 379 369 394
Otra razon 59 70 55 40

Nota: Resultados en miles. Por efecto del redondeo en miles, los totales pueden diferir
ligeramente.
Fuente: DANE, 2016

La tabla N. 02 muestra las razones por las cuales los nifios y nifias tomaron la
decision de iniciar a trabajar, esta permite corroborar que la razén que mas
influye en la decision de trabajar, es la trampa de pobreza en la que estan

inmersos los hogares, razén por la cual los nifios deben salir a trabajar para

L El trabajo infantil ampliado (por oficios del hogar) se obtiene de la suma de aquellos que reportaron
haber trabajado mas los que no trabajaron pero se dedicaron a oficios del hogar por 15 horas y mas
durante la semana de referencia.
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poder contribuir con aportes econdmicos y con esto solventar los gastos del
hogar o sus propios gastos.

Tabla 3: Poblacion de 5 a 17 afios que trabaja segiin rama de actividad (en miles)

TOTAL NACIONAL

Concepto IV-2012 IV-2013 IV-2014 IV -2015
Poblacién de 5 a 17 afios que trabaja 1.160 1.091 1.039 1.018
No informa 1 4 1 0
Agricultura, ganaderia, caza, silvicultura y pesca 413 375 354 368
Industria manufacturera 175 124 119 130
Comercio, hoteles yrestaurantes 359 377 397 327
Transporte, almacenamiento y comunicaciones 65 61 51 57
Servicios comunales, sociales y personales 81 84 71 85
Otras ramas* 66 66 47 51

Nota: Resultados en miles. Por efecto del redondeo en miles, los totales pueden diferir
ligeramente.
Fuente: DANE, 2016

La tabla N. 3 muestra los sectores de la economia en donde se concentran los
servicios de prestan los menores de edad, siendo la agricultura, la ganaderia,
la caza, la silvicultura y la pesca, la Industria manufacturera y el comercio, los
sectores en donde la mayor cantidad de nifios prestan sus servicios, esto
permite concluir que el flagelo del trabajo infantil se encuentra distribuido en
varios sectores de la economia y no solo en el sector rural como se podria

imaginar.

Estos andlisis permiten visualizar el gran problema que afrontan los nifios en
Colombia y el fracaso de las politicas publicas encaminadas a la lucha del

trabajo infantil.

Discriminacién en el trabajo:

En economia, y siguiendo a Arrow (1971) la discriminacion se entiende como

“aquella situacién en la cual el mercado ofrece distintas oportunidades a
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personas similares, que solo difieren por raza, grupo étnico u otras

caracteristicas personales” (p. 02).

Ahora bien, segun Bermudez (2011) la discriminacion en el trabajo se entiende
como “la conducta, actitud o trato, consciente o inconsciente, dirigido a anular
o restringir (...) derechos, libertades y oportunidades, sin justificacién objetiva

y razonable” (p. 119).

De esta manera, la discriminacion en el trabajo viene dada por cualquier
distincion, exclusion, o preferencia hecha por la raza, color, sexo, religion,
opinion politica, extraccidn nacional y origen social, que tenga efecto de anular
o disminuir la igualdad de oportunidades o trato en el empleo como lo ha
desarrollado la OIT en el Convenio No. 111/1958 y No. 100 de 1951 sobre la

igualdad de remuneracién por un trabajo de igual valor.

En Colombia, el Ministerio del Trabajo se propuso generar un mercado laboral
incluyente, estableciendo la cultura de la igualdad entre hombres y mujeres,
propiciando la participacion laboral de la mujer en Colombia. El Ministerio de
Trabajo creo el Programa de discriminacion laboral cuyo objetivo general es la
disminucién de las principales discriminaciones que afectan a las mujeres en
el mundo del trabajo, mediante el disefio, implementacion, validacion y
transferencia de herramientas que propendan por la igualdad y equidad entre
hombres y mujeres. Para lograrlo estipul6é cinco objetivos especificos en los

cuales se fundamentan todas las estrategias que realiza el Ministerio, que son:

i).Desarrollar acciones de prevencién de discriminacion e inequidad en
el ambito laboral por razones de género.

il). Reducir los indices de desempleo de la mujer.

ii). Reducir la informalidad concentrada en la mujer.

iv). Eliminar Brechas salariales entre hombres y mujeres y
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v). Disefiar y poner en marcha un sistema de vigilancia y control asi

como un sistema de monitoreo a indicadores de gestion.

El componente de discriminacion en el trabajo bajo el enfoque de la

discriminacion por condiciones de género ha tenido gran avance normativo a

nivel nacional, mediante un compendio de normas como son:

La Constitucién Politica, que en virtud del articulo 93 refiere sobre la
ratificacion por parte del Congreso en relacion a los tratados vy
convenios internacionales que reconocen los derechos humanos, el
articulo 13 establece el derecho fundamental a la igualdad prohibiendo
cualquier tipo de discriminacion por sexo, raza, origen nacional o
familiar, lengua, religién, opinion politica o filosofica, endilgando la
responsabilidad al Estado de velar por la promocién de condiciones de
igualdad real y efectiva, Asi mismo en los articulos 43 y 53 de la Carta
Politica se establece la igualdad de oportunidades para hombres y
mujeres y prescriben la proteccién especial a la mujer para evitar
cualquier discriminacion en contra suya, ofreciendo un trato especial

cuando la mujer se encuentra en estado de embarazo o lactancia.

El Cdodigo Sustantivo del Trabajo, regula los derechos al trabajo de la
poblacién femenina en los articulos 10, 143, 238, 239, 240, 241y 267,
estos articulos consagran la igualdad entre trabajadores y trabajadoras,
ratifica la necesidad de que no existan diferencias salariales por
razones de edad, género, sexo nacionalidad, raza, religion, opinién
politica o actividades sindicales, se establecen los descansos y demas
beneficios a los que tiene derecho la mujer para poder cumplir con la
lactancia materna durante los primeros meses de vida de sus hijos, la
proteccion laboral reforzada que se le brinda a la mujer durante el

periodo de embarazo o lactancia, el derecho a disfrutar de una licencia
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de maternidad por las 18 semanas posteriores al parto y la proteccion
a que tienen derecho los trabajadores cuando no han sido afiliados al
Sistema General de Pensiones por omision del empleador en cuanto a

la obtencidn de la pensién sancion.

La ley 731 de 2002 fue creada para mejorar la calidad de vida de las
mujeres del sector rural, priorizando las necesidades de las mujeres de
bajos recursos y consagrando medidas especificas encaminadas a

acelerar la equidad entre el hombre y la mujer rural.

La Ley 823 de 2003, modificada por la Ley 1496 de 2011, establece el
marco institucional y orienta las politicas y acciones por parte del
Gobierno, para garantizar la equidad y la igualdad de oportunidades
entre hombres y mujeres en los ambitos publicos y privados, se
fundamenta en el reconocimiento constitucional de la igualdad juridica,
real y efectiva de derechos y oportunidades para hombres y mujeres,
en el respeto de la dignidad humana y en los principios consagrados en
los acuerdos internacionales. Instruye en la necesidad de que el
Gobierno Nacional genere acciones y programas para la no
discriminacion, lidere la formacion, la capacitacion laboral y la
sensibilizacion de la sociedad sobre los derechos laborales y

econdémicos de las mujeres y sus mecanismos de proteccion.

La Ley 1496 de 2011 garantiza la igualdad salarial entre mujeres y
hombres, establece que el estado debe fijar los mecanismos que
permitan que dicha igualdad sea real y efectiva, tanto en el sector
publico como en el privado, impone al Estado la obligacion de definir los
lineamientos generales que permitan erradicar cualquier forma
discriminatoria en materia de retribucion laboral, distincién de caracter

intelectual o material de la labor, al género o sexo.
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La Ley 931 de 2004 protege el derecho al trabajo en condiciones iguales
para hombres y mujeres, elimina la discriminacion por razon de la edad
para acceder al trabajo, establece que los requisitos para ejercer un
trabajo deben referirse Unicamente a méritos o calidades de
experiencia, profesion u ocupacion de los aspirantes y nunca a
situaciones de edad, sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua,

religion u opinién politica o filosofica.

El Observatorio de Asuntos de Género adscrito a la Presidencia de la
Republica fue creado mediante la Ley 1009 de 2006, como un
mecanismo de seguimiento al cumplimiento de normas nacionales e
internacionales vigentes, relacionadas con la equidad de la mujer y la
equidad de género, a politicas publicas, planes y programas a fin de
conocer el impacto diferenciado que tienen sobre hombres y mujeres,
tiene por objeto hacer recomendaciones que contribuyan a eliminar las
discriminaciones y a superar las inequidades de género que adn se

presentan en el pais.

La Ley 1010 de 2006, definio las modalidades de acoso laboral que se
pueden presentar contra las mujeres, establece el régimen
sancionatorio, las garantias y los mecanismos a aplicar durante la
vigencia de la relacion laboral. Ademas de definir, prevenir, corregir y
sancionar las diversas formas de agresién, maltrato, vejamenes, trato
desconsiderado y ofensivo y en general todo ultraje a la dignidad
humana que se ejercen sobre quienes realizan sus actividades

economicas en el contexto de una relacion laboral privada o publica.

La Ley 82 de 1993, modificada por la Ley 1232 de 2008, determiné que

el Gobierno Nacional debe establecer mecanismos eficaces para dar
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proteccion especial a la mujer cabeza de familia, promoviendo el
fortalecimiento de sus derechos econdmicos, sociales y culturales,

procurando establecer condiciones de vida dignas para la mujer.

Ley 1257 de 2008 tiene por objeto la adopcion de normas que permitan
garantizar para todas las mujeres una vida libre de violencia, tanto en
el ambito publico como en el privado, buscando la concientizacion de la
importancia de la mujer y la adopcion de las politicas publicas
necesarias para la prevencion y la erradicacion de todas las formas de

violencia contra la mujer.

La Ley 1482 de 2011 reformo el Cédigo Penal con el Unico objetivo de
agregar el capitulo IX al Titulo I del Libro Il al Codigo Penal, el objeto es
sancionar penalmente los actos de discriminacion por razones de raza,
etnia, religién, nacionalidad, ideologia politica o filoséfica, sexo u

orientacion sexual, discapacidad y demas razones de discriminacion.

En materia jurisprudencial podemos resaltar la sentencia de la Corte
Constitucional T-120 de 2011 que impone la responsabilidad del Estado
para resguardar y proteger los derechos de todos los ciudadanos, todo

esto con la ayuda de todas las personas y los grupos sociales.

De igual manera la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
sefialado que los derechos fundamentales, también deben ser
resguardados por los particulares, y se convierten por ello en su
responsabilidad constitucional, concretando la proteccion a la persona
humana frente a los actos u omisiones tanto del Estado como de los
particulares (C Const, T-120/2011).
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De esta forma se observa que en Colombia existe interés politico y juridico por
parte del Estado para mejorar las condiciones de la mujer bajo el enfoque de
los derechos laborales, disminuir barreras de acceso al mercado laboral y
proteccion constitucional en caso de vulneracion de derechos. Este
componente es dificil de medir por cuanto esta informacion no sale de las
encuestas de los hogares como pasa en el trabajo infantil, depende de cada
situacion en particular y toma matices muy particulares dadas por las
diferentes formas de discriminacion en el trabajo como son: raza, religion,

color, grupo politico, edad, orientacion sexual o ideoldgica y sexo.

Los indicadores de trabajo decente con fundamento en la discriminacion se
centran basicamente en la discriminacion de género por concepto de
diferencia de salarios, distribucién de salarios y participacion en el mercado

laboral.

1.1.2 Crear mayores oportunidades para las mujeres y hombres, con
objeto de que dispongan de unos ingresos y de un empleo decoroso.

Este es un objetivo estratégico que varia de acuerdo a las condiciones de
empleo y oportunidades laborales de cada nacién, depende de factores como:
el nivel de desarrollo estatal, el ingreso per capita, la distribuciéon de recursos,
politicas econdmicas y laborales. Se fundamenta en los convenios de la OIT
gue tienen como eje central el garantizar mejores condiciones laborales para
los trabajadores, como el Convenio No. 100 de 1951 sobre la igualdad de
remuneracion, el Convenio No. 111 de 1958 sobre la discriminacion, el
Convenio No. 156 1981 de la OIT sobre los trabajadores con
responsabilidades familiares, el Convenio No. 183 de 2000 sobre la proteccién
de la maternidad, el Convenio No. 155 de 1981 sobre la seguridad y la salud
en el trabajo, que ha tenido mayor empoderamiento y desarrollo por parte de
los Estados, quienes se ocupan de formular politicas nacionales en materia de

prevencion de enfermedades, accidentes y muertes en el trabajo.
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Las oportunidades laborales que aca se abarcaran, traen implicito un concepto
amplio de empleo y las particularidades que el mismo puede tener, para esto,
se debe iniciar con la necesidad latente de que todos los hombres y mujeres
cuenten con un empleo o trabajo del cual puedan devengar los ingresos
necesarios para su sustento y el de su familia, por tanto para poder determinar
si un trabajo cumple con los requisitos minimos para ser llamado trabajo
decente, primero se debe contar con uno, de lo contrario nunca se podra iniciar

a estudiar dicho tema.

Considerando todas las formas de contratacion laboral existentes en el
mercado laboral, se partird de la premisa de que todas las personas que
trabajan o buscan un trabajo lo hacen en funcién de ganar el dinero suficiente,
que le permita contar con un salario para su subsistencia (SALARIO MINIMO
VITAL) o por lo menos un sueldo que le permita cubrir sus necesidades
basicas, situandose por encima del umbral minimo de la pobreza, en un trabajo
elegido libremente en funcién de la edad minima para laborar, desempefiando
su labor en un entorno seguro y saludable bajo el cumplimiento de jornadas
de trabajo razonables, que dicho trabajo le permita proyectarse hacia el futuro
y que le otorgue el derecho organizarse para participar, defender y promover
sus intereses en el ambito laboral. Légicamente estas premisas dependeran
de las caracteristicas estructurales e institucionales de cada pais, sus
economias, del tipo del sistema politico y del contexto en el cual se desarrollan.

Por empleo decoroso se tendrd ademas de lo que normalmente llamamos
como trabajo (desarrollado dentro de oficinas, fabricas, almacenes o en la
calle) que cumplen con las normas laborales, todas las demas formas de
contratacion laboral, del cual los individuos devengan sus ingresos como:
empleos bajo condiciones informales e incluso el trabajador por cuenta propia

0 autoempleo, las labores que desarrollan hombres y mujeres desde el hogar
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como el teletrabajo o el trabajo doméstico. Ademas de aquellos que son
remunerados en especie o desarrollados en jornadas laborales distintas, en
horarios nocturnos y/o dominicales sean prestados a personas naturales,

juridicas o entidades del Estado.

Por ende el trabajo decente depende no solo de las oportunidades laborales
gue se les brindan a los individuos sino también de la calidad que éste le puede
ofrecer, como trato justo, igualdad salarial, no discriminacion, estabilidad
laboral, salud y seguridad en el trabajo, oportunidades de ascensos,
crecimiento profesional y tiempo para compartir con su familia o su entorno

social.

Como podemos ver el trabajo decente trae implicito, unos complementos u
estimulos para los trabajadores, los cuales generan satisfaccion y mejores

resultados, que se podrian sintetizar en:

e El aumento de los salarios de una forma bien estructurada genera un
aumento en la productividad y esto a su vez conlleva a que en un nivel
macroecondémico, se genere un incremento en la demanda de mano de
obra

e Crear entornos seguros de empleo aumenta la motivacién de los
trabajadores, establece altos niveles de especializacion en sus labores,
genera compromiso con las organizaciones y por ende aumenta la
productividad

e La motivacion crea ambientes seguros y disminuye los riesgos de
accidentes y enfermedades laborales.

e Elimina barreras de discriminacion y con esto se materializan los

fundamentos del trabajo decente.
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La mayor parte de los aspectos determinantes del empleo decente se
encuentran definidos en los convenios de la OIT, pero su nivel de eficacia
depende de cada pais, del rango de proteccién que se le den en las normas
laborales, el estadio de la economia en la cual se desarrolle y la aplicabilidad

que le den las empresas y los diferentes actores a las mismas.

La creacidn o generacion de nuevas oportunidades para hombres y mujeres
implica aprovechar plenamente el potencial humano existente, para ponerlo al
servicio del desarrollo nacional. Con esto se contribuye al cumplimiento de los

objetivos sociales del Estado.

En los ultimos afios el Estado Colombiano ha creado normas que impulsan la
creacion de nuevos puestos de trabajo y la eliminacion de barreras de acceso
al mercado laboral dentro de las cuales podemos resaltar:

e La ley 1429 de 2010, se cre6 con el objetivo de incentivar la
formalizacién y generacion de empleo, mediante incentivos para la
creacion de empresas; de tal manera que aumentara la ocupabilidad de
grupos vulnerables y personas que aparezcan como nuevos empleados
en la base de datos de la Planilla Integrada de Liquidacion de Aportes
(PILA) creando de esta manera estrategias para la insercion social y

laboral de dichas personas.

e Laley1636 de 2013, cre6 el mecanismo de Proteccion al cesante cuya
finalidad es articular y ejecutar un sistema integral de politicas activas y
pasivas de mitigacion de los efectos del desempleo que enfrentan los
trabajadores; facilitar la formalizacion laboral y reinsercion de la
poblacion cesante en el mercado laboral bajo condiciones de dignidad,

gue permitan el mejoramiento de la calidad de vida de los ciudadanos
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e Asimismo, el Estado Colombiano promulgo la Ley 1780 del 02 de Mayo
de 2016, cuyo objeto es incentivar la creacion de empresas por parte
de jovenes emprendedores y para personas que no tienen experiencia
laboral, brinda excepcion en el pago de los aportes a la caja de
compensacion familiar, para estas nuevas empresas siempre y cuando
contraten jovenes entre 18 y 28 afos de edad, de esta manera sienta
las bases institucionales para el disefio y ejecucion de politicas de
empleo y emprendimiento, fomentando la creacion de nuevas empresas

jovenes.

A pesar de todos los esfuerzos y politicas que ha impulsado el gobierno
Colombiano para incentivar la creacion de empleo de calidad, en las uUltimas
décadas se ha observado un panorama desolador, en el que el empleo formal
ha cedido terreno frente al empleo por cuenta propia, generado por el auge de
formas atipicas de contratacion con menores garantias laborales. Este
escenario requiere de la intervencién inmediata por parte del Estado con el
animo de tomar acciones que permitan contrarrestar el déficit que se presenta

con respecto al trabajo decente.

1.1.3 Realzar el alcance y la eficacia de la proteccion social paratodos.

Este es uno de los aspectos y objetivos con mayor desarrollo a nivel mundial,
porque deriva en la necesidad y obligacion de que todos los individuos tengan
y gocen de una proteccion social adecuada, lo cual obliga a los Estados a
generar mecanismos de proteccion social que cubra las necesidades béasicas
de los hombres y mujeres en situacion de vulnerabilidad, de los trabajadores
asalariados o por cuenta propia, de los trabajadores temporales, de los

trabajadores informales, y de los desempleados.
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De esta manera se evidencia que la proteccion social no solo es para los
trabajadores del sector formal vinculados mediante un contrato laboral al
mercado laboral como inicialmente se concebia, sino en la necesidad de
extender dicha proteccion a todos los miembros de la sociedad, recayendo

dicha responsabilidad primordialmente en el Estado y sus instituciones.

De referencia se tomara la definicion dada por la CEPAL para el término de

Proteccion social:

La proteccion social abarca una variedad de politicas y acciones en diversos
ambitos que deben promover el ejercicio de los derechos econémicos, sociales y
culturales (DESC) en el mercado laboral, la alimentacion, la salud, las pensiones y
el cuidado; también debe buscarse el logro de ciertos niveles dignos de ingreso.
Una clave fundamental para evaluar los sistemas de proteccion social consiste en
determinar si logran contribuir a la promocion de los DESC y como responden a
las dinamicas de riesgos y a su distribucién social: si estos se diversifican, o si se
reducen o amplian las brechas entre la dotacion de ingresos, el riesgo individual y
los niveles de proteccién deseados. (CEPAL, Comisién Econémica para América

Latina y el Caribe, s.f.)

Para entender mas claramente el alcance actual de la proteccion social, se
debe hacer la precisién de que los primeros regimenes de proteccion social
publica aparecieron como consecuencia de la revolucion industrial, con cuyo
objeto era mitigar los nuevos tipos de riesgos e inseguridades generadas por
las industrias, dicha proteccién social solo amparaba a los trabajadores
formales en temas de accidentes laborales, enfermedades vy jubilacion, con
incorporacion posterior de la proteccidén a la maternidad y la muerte, dando

paso a la proteccion por medio de subsidios como los que hoy se conocen.

En la actualidad hay muchos paises en via de desarrollo como Colombia, en

el cual el indice de ocupacion es muy reducido, segun estadisticas del DANE
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“para el trimestre de Junio — Agosto de 2016 la proporcion de ocupados
informales en las 13 principales ciudades y areas metropolitanas fue del
47,4%”. (DANE, Boletin informativo, s.f.), lo cual indica que la mayoria de los
trabajadores estan ocupados en la economia informal, con mayor exposicion

a riesgos e inseguridad.

Como anteriormente se mencioné el enfoque actual de la proteccion social
ampara a sectores vulnerables como los desempleados, cuya tasa de
desempleo para el mes de Agosto de 2016 se sitlio en un 9%, lo cual exige
que la proteccion social dada por parte del Estado, debe ser ampliada en el
sentido de dar alcance e inclusion al acceso a la educacion, a los servicios de
salud, a la vivienda, a sistemas de saneamiento y al agua potable para todos

los ciudadanos.

Las prestaciones minimas que se les deben reconocer a los trabajadores se
encuentran establecidas en el convenio de la OIT No. 102 de 1952 o convenio
de la seguridad social, estos beneficios son: asistencia médica, prestaciones
econémicas en caso de enfermedad, prestaciones de desempleo,
prestaciones de vejez, prestaciones en caso de accidentes de trabajo y de
enfermedad profesional, prestaciones familiares, a la maternidad, invalidez y
prestaciones para los sobrevivientes; respondiendo por las necesidades

urgentes de los trabajadores y la proteccidén ante posibles contingencias.

La proteccién social en funcién de los trabajadores se encuentra establecido
en el convenio de la OIT No. 155 de 1981, que sefiala las condiciones fisicas
de seguridad y el medio ambiente que se deben establecer en el trabajo para
preservar y fomentar la integridad fisica y psicologica de los trabajadores,
indica que los Estados deben implementar politicas para prevenir los
accidentes y dafos para la salud que sobrevengan o sean consecuencia del

trabajo y que guarden relacion con la actividad que desempefian, para poder
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reducir en la medida en que sea razonable y factible las causas de los riesgos

inherentes al medio ambiente de trabajo.

En Colombia el sistema de seguridad social se encuentra establecido en un
enfoque de proteccion integral, para lo cual el Ministerio de salud y Proteccién

Social (2005) lo representa mediante la siguiente grafica:

Proteccion integral
Salud

Hfiliacion a Es (entidad promotora de salud)

Sistema Pos (plan obligatorio de salud)

de seguridad Cesantias
social
integral e

Afiliacion a administradoras de pensiones

Cajas de compensacion r 4 @
familiar

TED
“,  Riesgos profesionales
Afiliacion a Are (administradora
de riesgos profesionales)

Grafico 1: Enfoque de proteccion integral de la seguridad social

Fuente: Ministerio de Salud y Proteccion Social, 2005

El sistema de proteccion social integral bajo un enfoque incluyente para todos
los ciudadanos se construy6 bajo dos pilares, uno contributivo, que protege
fundamentalmente a los trabajadores formales y a su nacleo familiar y otro
subsidiado, que brinda proteccién a los sectores mas vulnerables para darle
acceso a niveles basicos de proteccion. Sin embargo, estos pilares no
garantizan la prestacion de los mismos servicios y beneficios a toda la

poblacion.
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En el ordenamiento juridico la seguridad social se encuentra establecida en el
articulo 48 de la Constitucion Politica, en este se indica que es un derecho

irrenunciable:

La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara
bajo la direccidn, coordinacion y control del Estado, en sujecién a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley. Se
garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social. El
Estado, con la participacion de los particulares, ampliar4 progresivamente la
cobertura de la Seguridad Social que comprendera la prestacion de los servicios
en la forma que determine la Ley. La Seguridad Social podra ser prestada por
entidades publicas o privadas, de conformidad con la ley. No se podran destinar ni
utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes
a ella. La ley definird los medios para que los recursos destinados a pensiones

mantengan su poder adquisitivo constante (Constitucién Politica, Art. 48)

Existen normas que regulan el sistema de proteccion social con el objetivo de
dar aplicabilidad a los convenios de la OIT y fijar los programas y proyectos en

los cuales encaminar sus politicas, como son:

e La Ley 100 de 1993, es la ley macro sobre la que se encuentra
establecido todo el sistema de seguridad social integral en Colombia,
ha sido objeto de algunas modificaciones, pero aun no ha perdido
vigencia, dicha ley determina el objeto del sistema de seguridad social
integral, el cual se fundamenta en garantizar los derechos
irrenunciables de la persona y la comunidad para obtener la calidad de
vida acorde con la dignidad humana, mediante la proteccion de las

contingencias que la afecten.

e Mediante la Ley 789 de 2002 define el Sistema de Proteccién Social, el

cual esta constituido por el conjunto de politicas publicas orientadas a
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disminuir la vulnerabilidad y a mejorar la calidad de vida de los
colombianos, especialmente de los mas desprotegidos, para obtener

como minimo los derechos a la salud, la pensién y al trabajo.

La Ley 797 de 2003 y la Ley 860 de 2003, reformaron algunas
disposiciones del sistema general de pensiones previsto en la Ley 100
de 1993 y adoptd disposiciones sobre los Regimenes Pensionales

exceptuados y especiales.

LalLey 1171 de 2007, tiene por objeto conceder a las personas mayores
de 62 afios beneficios para garantizar sus derechos a la educacion, a
la recreacioén, a la salud y propiciar un mejoramiento en sus condiciones

generales de vida.

La Ley 1438 de 2011 reforma el Sistema General de Seguridad en
Salud, en busca de su fortalecimiento a través de un modelo de
prestacion del servicio publico en el marco de la estrategia Atencidn

Primaria en Salud

La Ley 1315 de 2009 y la Ley 1438 de 2011 en las cuales se legisla en
materia de proteccion social para los adultos mayores y se definen

criterios para su atencion integral.

La ley 1562 de 2012 modifica el sistema de riesgos laborales, sobre la
base de desarrollo de programas de salud ocupacional, que contribuyan
a la prevencion de los accidentes y enfermedades laborales, creando
ambientes que fomenten el mejoramiento de las condiciones laborales

de todos los empleados.
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e La ley 1751 de 2015, regula el derecho fundamental a la salud
estableciendo los mecanismos de proteccion, categorizandolo como un

derecho autébnomo e irrenunciable.

e La Resolucion 6408 de 2016 tiene por objeto modificar el Plan de
Beneficios en Salud con cargo a la UPC y establece las coberturas de
los servicios y tecnologias en salud que deberan ser garantizadas por
las Entidades Promotoras de Salud —EPS.

Como se puede observar aunque en Colombia se ha avanzado en materia de
legislacion en busqueda de un sistema de seguridad social mas equitativo, el
mayor reto que tiene el Estado Colombiano es continuar creando normas que
brinden mayores garantias para los trabajadores, pero sobre todo fomentar la
formalizacién del empleo con proteccion integral y mejorando los mecanismos
de integracion del sistema contributivo con el subsidiado para poder eliminar
la inequidad existente.

1.1.4 Fortalecer el tripartismo y el dialogo social

El tripartismo es la cooperaciébn que debe existir entre el gobierno, los
empleados y trabajadores, en busqueda de formulacion y aplicacion de
politicas econdmicas y sociales en pro de los trabajadores, este es el
mecanismo que utiliza la OIT para fomentar el dialogo y la concertacién de los
diferentes sectores.

La estructura organica de la OIT esta fundamentada en la participacion de los
empleadores, trabajadores y Estados miembros, de esta manera se promueve

el dialogo social

El dialogo social se evidencia claramente en la forma de operacion de la OIT,

en la cual los trabajadores y los empleadores tienen el mismo derecho a voto


http://www.ilo.org/public/spanish/dialogue/actemp/index.htm
http://www.ilo.org/actrav/lang--es/index.htm
http://www.ilo.org/public/english/standards/relm/country.htm
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gue los gobiernos en sus deliberaciones, de esta manera se logra que las
opiniones de los interlocutores sociales sean conciliadas y queden plasmadas

en las normas laborales, politicas y programas que desarrolla la OIT.

El dialogo social es basicamente un método de solucién pacifico de
controversias en el conflicto social, proceso que ha desarrollado la OIT con el
objetivo de lograr avances significativos en la proteccion de los derechos de
los trabajadores recuperando la confianza en la formalizacion del empleo,
eliminando las mudltiples barreras para la formalizacion y la sindicalizacion,
controlando el aumento de la tercerizacion y las formas de contratacion

atipicas.

En la Reunién de las Américas preparatoria de la IV Conferencia Mundial sobre
Trabajo Infantil, realizada en Buenos Aires el 22 y 23 de febrero de 2017,
Gonzalez (2017) sefiald que el dialogo social es clave para avanzar en
soluciones, y concluy6 que “el futuro del trabajo en la region debe ser un futuro

sin trabajo infantil, sin trabajo forzoso y con empleo decente para los jovenes”

Bajo el mismo enfoque Rodgers (2007) afirma que el trabajo decente debe ser
un desarrollo coherente entre los objetivos econdmicos y sociales de un pais,

formulado bajo el dialogo social de toda la comunidad de manera que:

Proveer el empleo sin considerar su calidad y contenido no conduce hacia el
progreso. Promover los derechos en el trabajo sin preocuparse por el hecho de
gque existan o no trabajos para quienes los requieran es igual de infructifero. La
representacion y el dialogo social son necesarios para asegurar que la gente pueda

expresarse y sea tenida en cuenta (p.13).

Al interior de las organizaciones lo que se busca es que se puedan concertar

beneficios laborales para sus trabajadores y que se le brinde toda la
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informacion necesaria con respecto de las obligaciones y derechos que tienen

dentro de la relacion laboral suscrita.

Como politicas sociales del Gobierno Nacional se han incorporado programas
para la divulgacion y promocion de los derechos de los trabajadores, se busca

gue estos hagan valer sus derechos cuando los sientan vulnerados.

El dialogo social también trae implicito el derecho de asociacion sindical y de
negociacion colectiva que tienen los trabajadores. Siguiendo a Percy Olaya
(2010), se tiene que:

Trabajo decente es trabajo con derechos, y esos derechos pasan por el derecho
de asociacion, por el derecho a la negociacién colectiva, y pasan por el ejercicio
de los derechos fundamentales en el trabajo que incluyen el derecho a la huelga,

a un trabajo bien remunerado, a la seguridad social, etc. (p.46).
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2. CAPITULO I

ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL PRINCIPIO DE PRIMACIA DE LA
REALIDAD SOBRE LA FORMALIDAD EN LAS RELACIONES
LABORALES.

2.1 Corte constitucional

Luego de hacer una rigurosa seleccion de providencias y posterior a ello,
haciendo un recorrido por los diversos pronunciamientos que ha hecho la
Corte Constitucional sobre el principio de la PRIMACIA DE LA REALIDAD
SOBRE LAS FORMAS, se encontr6 que la primera sentencia que abordé este
tema de manera completa fue la C-555 de 1994, providencia en la que el sefior
David Zafra Calderon demando la inconstitucionalidad parcial del paragrafo 1,
del articulo 6 de la Ley 60 de 1993 "Por la cual se dictan normas organicas
sobre la distribucién de competencias de conformidad con los articulos 151 y
288 de la Constitucion Politica y se distribuyen recursos segun los articulos
356 y 357 de la Constitucién Politica y se dictan otras disposiciones". La norma

en comento dice lo siguiente:

Paragrafo 1. Los docentes temporales vinculados por contrato a los

servicios educativos estatales antes del 30 de junio de 1993 que llenen los

requisitos de la carrera docente, seran incorporados a las plantas de

personal de los departamentos o de los distritos en donde vienen

prestando sus servicios, previo estudio de necesidades y ampliacién de la

planta de personal. La vinculacién de los docentes temporales sera

gradual, pero deberd efectuarse de conformidad con un plan de

incorporacion que sera proporcional al incremento anual del situado fiscal

y con recursos propios de las entidades territoriales y en un término no




mayor a los seis afios contados a partir de la publicacién de la presente ley
(L. 60/1993; Art. 6 Par.1).

A juicio del demandante con esta norma se generaba un trato
discriminatorio para con los docentes temporales vinculados por contrato

de prestacion de servicios, ya que al ejercer las mismas funciones de los
docentes vinculados mediante acto administrativo y reunir las mismas
caracteristicas de los demas docentes de los servicios educativos
(ciudadania, profesion y escalafon), el ingreso al servicio se supedita a
condiciones ajenas a su voluntad (necesidad del servicio, ampliacién de la
planta docente y gradual incorporacion de los docentes a la némina de

conformidad con el incremento de los rubros destinados a la educacion).

De la misma manera el demandante indicaba que los derechos de los
docentes temporales contratados mediante “contrato administrativo de
prestacion de servicios”, resultaban a todas luces vulnerados, ya que por la
naturaleza del mismo, este no reconoce derechos inherentes a la
vinculacion laboral existente, como prestaciones sociales y salarios, lo que
implica que no se encuentran protegidos por el régimen salarial y
prestacional docente, por lo cual se genera una abierta disparidad

econdmica y social en relacion con el resto de profesores.

El tratamiento juridico distinto que se otorga a los “docentes temporales”,
se traduce ademas en tres formulas discriminatorias: (C Const, C-
555/1994):

55
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1.- Utilizacién de la expresién "temporales”, que no se compadece con
la labor continua que prestan los denominados docentes que, como
los demas, sélo interrumpen su actividad durante el periodo de
vacaciones escolares.

2.- La fecha del 30 de Junio de 1993, contemplada en la norma
como limite para regularizar la situacion de los docentes
temporales, no obstante que con posterioridad se ha seguido
efectuando las aludidas contrataciones.

3.- Constatacion de que existen docentes contratados por los
municipios, pero la ley sélo contempla la incorporacion a la némina de
guienes sirven a los departamentos y distritos.

Grafico 2 Formulas discriminatorias del término "docentes temporales" segun la Corte Constitucional

Fuente: Propia

Aun cuando mediante el articulo 142 y 32 numeral 3 del Decreto-Ley 222 de
1983, se tenia por sentado que los contratos de prestacion de servicios no se
equiparaban a los contratos de trabajo ni que mucho menos generaban una
‘relacion laboral”’, lo verdaderamente cierto es que la actividad que
desempefian los “docentes temporales es de indole laboral, ya que concurren
los elementos esenciales de todo contrato de trabajo a saber: prestacion
personal del servicio, continuada subordinacién del trabajador respecto de la
entidad contratante, y un salario como contraprestacion por la actividad

ejecutada.

Tal es asi, que en los contratos de este género, el docente (contratista) en
ejercicio de sus funciones como educador, debe destinar tiempo para preparar
clases, elaborar material de estudio, calificar examenes, atender a los padres
de familia y estudiantes, presentar informes, etc.; lo cual tendra que hacerlo
siguiendo las pautas que para ello estipule el municipio, el rector del colegio o

la escuela.
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La Corte al analizar las pretensiones del demandante, resalté que han sido
muchas las ocasiones en que se ha utilizado la figura del contrato de
prestacion de servicios para encubrir verdaderas relaciones laborales,
atentando asi contra las libertades y derechos que la Constitucion le otorga al
trabajador como ser humano que es, como persona que entrega de manera
voluntaria su fuerza fisica e intelectual en beneficio de otra y como persona a
partir de la cual su nucleo familiar puede ver satisfechas sus necesidades

basicas.

La Corte Constitucional considero en este caso que atendiendo al propdsito
del principio constitucional de la PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS
FORMALIDADES del articulo 53 es que se manifiesta, que sin importar la
causa o el acto que da origen a la entrega libre de energia fisica o intelectual
gue una persona hace a otra, tal actividad tiene el caracter de relacion de
trabajo, y por ello se le aplican las disposiciones que contenga el estatuto del
trabajo, la normatividad legal y los convenios que regulen la prestacion efectiva
de toda actividad laboral en el marco de los derechos fundamentales que la
ley, la Constitucién Politica y los tratados internacionales le confieren al

trabajador.

Para el caso concreto, la Corte considerd que el principio de LA PRIMACIA DE
LA REALIDAD SOBRE LAS FORMALIDADES también puede alegarse contra
el Estado, si en la realidad a través de sus entidades resulta siendo parte
dentro de una especifica relacion laboral. La prestacion personal de un servicio
es igual, sin importar si se presta a entidad publica o privada. Un pais como
Colombia, que adopt6 el modelo de Estado Social de Derecho, fundado en
cuatro pilares fundamentales, cuales son la dignidad humana, la solidaridad,

la prevalencia del interés general y el TRABAJO; no puede valerse de posicién
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dominante para vulnerar los derechos laborales de quienes voluntariamente

entregan su fuerza de trabajo.

La Corte Constitucional al respecto determinoé lo siguiente:

El trabajo, asi beneficie al Estado, genera derechos y obligaciones irrenunciables.
Las prestaciones sociales, corresponden a un concepto de derecho minimo
establecido en las normas laborales, que es irrenunciable —articulo 53-. Sin
perjuicio de que el Juez ordinario, en cada caso concreto, pueda hacer prevalecer
la naturaleza laboral de una determinada relacion, el legislador carece de libertad
frente a la realidad del trabajo subordinado y no puede, sin mas, desconocer su
existencia y despojarla de las consecuencias y garantias que le son inherentes
(CConst, C-555/1994).

Encontré la Corte que el demandante ademas de buscar el reconocimiento del
caracter laboral a la actividad que desempefan los docentes temporales, lo
gue perseguia en realidad era que a partir de la vigencia de la Ley 60 de 1993,
se le concediera a los trabajadores que se encontraran en igual condiciones el
tratamiento de empleados bajo una verdadera relacion legal — reglamentaria,
de manera que fuera posible incorporar automaticamente a los docentes
temporales en las plantas de personal. Frente a esto, la Corte Constitucional
manifestd que si bien en el caso concreto es posible colegir el caracter de
trabajador al servicio del Estado de los docentes temporales, y consecuente
con ello ser acreedor de unas prestaciones laborales de conformidad con el
articulo 53 de la Constitucién Nacional, no es cierto que a partir de la
interpretacion que se da al principio de primacia de realidad sobre las formas
se pueda o se tenga que conferir el status de EMPLEADO PUBLICO a un

docente temporal pues no es ese el alcance que tiene el principio estudiado.

La proteccion que consagra el principio de primacia de realidad sobre las

formas apunta al descubrimiento de relaciones laborales que han pretendido
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ocultarse bajo las diversas formas de vinculacién que utilizan los empleadores,

como sucedio en el caso estudiado.

La Corte fue enfatica en esclarecer que el principio de primacia de realidad
sobre las formas, solamente puede ser utilizado para decretar la existencia de
una relacion laboral con el Estado, como sucedié en el caso en mencién y que
de ninguna manera puede dar la posibilidad de que los trabajadores al servicio
del Estado puedan ser nombrados como funcionarios en carrera administrativa
bajo esta premisa, ya que esto seria desnaturalizar los requisitos formales y
sustanciales del concurso de meritos exigido para acceder a la funcién publica,
como son: el nombramiento y la posesion, que ademas exige la existencia de
un especifico régimen legal, una planta de personal y la existencia de

disponibilidad presupuestal, establecidos por la Constitucién y la ley.

Respecto del plazo estimado de seis (6) afios para la transicién de modalidad
contractual que se deduce del paragrafo demandado, la Corte estimé que ese
término otorga vocacién de permanencia a los docentes temporales que
aspiran a ser incorporados paulatinamente a la planta de personal, indicé que
no puede ser negada y menos tomando en cuenta que a partir de ella deviene
el cumplimiento de la ley sobre la incorporacion dentro del tiempo indicado, lo
gue demuestra tanto la permanencia de los encargos asignados como la
semejanza material de su actividad respecto de la que desempefian los demas
docentes.

La Corte resolvio lo siguiente. :

Enfin, pese a que la transitoriedad se estima como una forma legitima para reducir
la desigualdad, dentro de la misiébn promocional que a este respecto le corresponde
realizar al Estado segun lo indicado en el inciso segundo (2°) del articulo 13 de la

C.P., la inexequibilidad se impone, pues este precepto se refiere a las
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desigualdades materiales existentes en la sociedad y no aquellas que la misma ley
establece, generay suscita, las cuales se prohiben en la Carta al prescribir: "Todas

las personas nacen libres e iguales ante la ley (CConst, C-555/1994).

Por lo anterior, la Corte finalmente por unidad de materia decide declarar la
inconstitucionalidad respecto de la totalidad del paragrafo 1, del articulo 6
de la Ley 60 de 1993 demandado, sustentando tal decision en la violacion de
principios como la igualdad y el de primacia de la realidad sobre las formas;
aclarando como ya se dijo anteriormente que “las designaciones de personal
de planta, sélo se podran llevar a cabo con estricta sujecién a las normas
constitucionales y legales” (CConst, C-555/1994), razén por la que no es
posible extender los efectos del principio de primacia de realidad sobre las
formas para que los docentes temporales por el s6lo hecho de trabajar para el
Estado puedan ser considerados como “empleados publicos” y gozar asi de

los beneficios que se brindan al estar en la funcién publica.

En el afio de 1997 la Corte Constitucional sorprende con una sentencia que
marca un hito en la linea jurisprudencial que se empez6 a construir
aproximadamente a partir de 1994, cuando por primera vez la Corte en
sentencia de constitucionalidad C-555 de 1994 se pronuncio sobre el alcance
que merece el principio de PRIMACIA DE REALIDAD SOBRE LAS
FORMALIDADES frente a artimafias que atentan gravemente contra los

derechos de los trabajadores al ocultar verdaderas relaciones de trabajo.

En la providencia C-154 de 1997 la Sala Plena de la Corte al estudiar la
constitucionalidad del numeral 3 —parcial- del articulo 32 de la Ley 80 de 1993
“por la cual se dicta el Estatuto de Contratacion Administrativa” (L. 80/1993,
Art 32 N 3—parcial) demandada por los ciudadanos Norberto Rios Navarro y
otros, decidio hacer un analisis profundo del tema, definiendo la naturaleza y

elementos propios del contrato de prestacion de servicios y estableciendo asi
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las diferencias con el contrato de trabajo; todo por cuanto en opinion de la
Corte: “los verdaderos contratos de prestacion de servicios —no los
desnaturalizados- no generan relacion laboral, de manera que los contratistas
no se convierten en trabajadores y por ende no pueden gozar de sus
prerrogativas” (CConst, C-154/1997), por lo que la disposicion demandada tal
como esta descrita no atentaria contra los articulos 25 y 53 de la Constituciéon

Politica, tal como manifiestan los demandantes.

La norma en comento dice:

ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales
todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las
entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado
0 en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la
voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion:
(...

30. Contrato de prestacion de servicios.

Son contratos de prestacién de servicios los que celebren las entidades
estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse con

personas naturales cuando dichas actividades no_puedan realizarse con

personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningln caso estos contratos generan relacidon laboral ni prestaciones

sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.” (L.
80/1993, Art 32 N 3—parcial).

Los demandantes alegaron entre otras cosas, que el numeral 3 del articulo 32
de la Ley 80 de 1993, vulneraba los articulos 25 y 53 de la Carta Politica, en
la medida que eliminaba la posibilidad de que el contratista reclamara
judicialmente la declaratoria de la existencia de una relacion laboral disfrazada

en un contrato de prestacion de servicios y por tanto negaba la posibilidad de
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gue se generaran relaciones laborales y prestaciones sociales, vulnerando el
principio de primacia de la realidad sobre las formas, como también el de
irrenunciabilidad de los derechos minimos establecidos en las normas
laborales y el de estabilidad en el empleo, dado lo “temporal’” que los

caracteriza.

La Corte Constitucional realizo en esta ocasion una clara diferenciacion de los

contratos de prestacion de servicios y de los contratos laborales de la siguiente

manera:
CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS
1.- La prestacion de 2- La autonomia e|3-- La vigencia del contrato
servicios versa sobre una independencia del | €S temporal y, por o tanto,

su duracion debe ser por
tiempo limitado y el
indispensable para ejecutar
el objeto contractual
convenido.

obligacion de hacer para la | contratista desde el punto
ejecucion de labores en de vista técnico y cientifico,
razon de la experiencia, constituye el  elemento
capacitacion y formacion esencial de este contrato.
profesional de una persona

en determinada materia,

con la cual se acuerdan las

respectivas labores

profesionales.

Grafico 3 Elementos del Contrato de Prestacion de Servicios

Fuente: Propia
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2.- Continuada
subordinacion laboral.

CONTRATO
DE
TRABAJO

//
1.- Prestacion personal 3.- Remuneracién como
del servicio. contraprestacion del
mismo.
A

Grafico 4 Elementos del Contrato de Trabajo

Fuente: Propia

Las dos modalidades contractuales comparadas responden a caracteristicas
propias, que hace imposible confundirlas por cuanto persiguen objetos y fines
distintos. Es en el elemento de la SUBORDINACION O DEPENDENCIA en
donde radica la diferencia entre el contrato de trabajo y el contrato de
prestacion de servicios; pues asi en un caso determinado se haya celebrado
un contrato de prestacion de servicios, si en la realidad se llega a acreditar que
existe trabajo subordinado frente a la administraciébn como parte contratante y
la fijacion de un horario de trabajo para la prestacion de un servicio, se predica
la existencia de un contrato laboral con derecho al pago de prestaciones

sociales.

Frente al cargo formulado por los ciudadanos en el ejercicio de la accion de
constitucionalidad, la Corte manifesté que “la aludida discriminacion” a la que

se referian los demandantes traia dos graves consecuencias: por un lado el
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contrato de prestacion de servicios tal como ha sido concebido perderia su
esencia, y por el otro, se violarian mandatos constitucionales, especialmente
en lo referente al derecho fundamental al trabajo —articulo 25- y a los principios
minimos fundamentales del articulo 53, entre los que se encuentra la primacia
de la realidad sobre las formas, principio estudiado en este trabajo de linea

jurisprudencial.

La Corte considerd que los principios minimos fundamentales del articulo 53
Constitucional no son compatibles con las finalidades del contrato de
prestacion de servicios, pues este tipo de contratos se definen por la
autonomia e independencia con la que el contratista ejecuta su labor, ademas
de la expresa prohibicion de asimilarlos con los contratos de trabajo, y los
principios del articulo 53, entre ellos la primacia de la realidad sobre las

formalidades alude expresamente a la existencia de una relacién laboral.

En razén de lo anterior, y atendiendo los argumentos de la Corte, no es posible
hablar de discriminacion respecto del caso de los contratistas cuando en un
inicio ellos no tienen la connotacion de trabajadores; el contrato de prestacion
de servicios no se concibi6 asi, sin embargo la norma no es absoluta y siempre
gue se opte por la modalidad contractual de prestacion de servicios para
disfrazar relaciones laborales la PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS
FORMAS tiene plena validez.

Atendiendo el contenido de los articulos 25 y 53 de la Carta Nacional, la Corte
manifestd que a la administracion le esta vedada la posibilidad de celebrar
contratos de prestacion de servicios que en su origen se configuren como
contrato de trabajo, por lo que siendo asi las cosas, la Corte para el caso
concreto reitera los argumentos expuestos en sentencia de constitucionalidad
C-555 de 1994 expresando que configurada la relacion de trabajo dentro de

la modalidad contractual de prestacion de servicios, el efecto normativo



65

protector de la primacia de la realidad sobre las formas “agota su cometido al
desentrafiar y hacer triunfar la relacion de trabajo sobre las apariencias que
hayan querido ocultarla. Y esta primacia puede imponerse tanto frente a

particulares como al Estado mismo” (CConst, C-555/1994).

A juicio de la Corte Constitucional, por parte de los demandantes hubo una
erronea interpretacion de lo que son los contratos de prestacion de servicios,
razon por la cual los cargos demandados no estan llamados a prosperar; los
ciudadanos no pudieron diferenciar el contrato de prestacion de servicios
surgido del ejercicio de la autonomia de la voluntad que trae la Ley 80 de 1993
del contrato de trabajo, cuyas caracteristicas y configuracion son bastante
disimiles, pues la existencia de este ultimo depende o estd determinada por
las malas préacticas que esta figura contractual ha venido presentando con el
paso de los afnos.

La Sala Plena de la Corte Constitucional concluyé por lo ya mencionado, que
los apartes demandados del numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 no
vulneraban en algin modo la Constitucion Politica, motivo por el cual tal
disposicion es declarada EXEQUIBLE, siempre que no medien relaciones de

trabajo subordinado al interior del contrato de prestacion de servicios.

Seguidamente esta la sentencia de tutela T-166 de 1997, en la que la Corte
Constitucional estudio el caso del sefior José Ignacio Castro de 70 afios y su

esposa, Romelia Barrantes quien ya alcanzaba los 76 afios.

El sefior José Ignacio trabajo 56 afos para la “Ladrillera El Porvenir” ubicada
en el municipio de Viota (C/marca), de propiedad de Enrique Emigio Buitrago
Paris, a cuyo servicio trabajé el accionante de manera permanente. Durante
su vinculacién laboral, el sefior José Ignacio Castro y su esposa jamas fueron

afiliados al sistema integral de seguridad social (salud, pension, riesgos), por
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lo que él y su familia siempre estuvieron desprotegidos. El polvo que se
generaba por la fabricacion y manipulacién de los ladrillos produjo en la sefiora
Romelia, enfermedades respiratorias que disminuyeron su salud vy

impidiéndole el ejercicio de cualquier labor que implicara esfuerzo.

El sefior José Ignacio Castro manifestd que su salario siempre fue bajo, y su
situacion se torné aun mas critica cuando fallecié su antiguo patrono, debido a
que los herederos del sefior Buitrago asumieron una actitud déspota frente a las
necesidades del José Ignacio y su esposa Romelia, y estos le suspendieron el
pago de veinte mil pesos ($20.000.00) semanales por concepto de salario que
venia recibiendo de parte de uno los herederos, debido a que el sefior José
Ignacio habia decidido acudir a la Inspeccion de Trabajo del municipio de La
Mesa en busca de conciliar sus acreencias laborales (salarios, prestaciones) con
la familia Buitrago, especialmente el tema de la pension de vejez y afiliacion al

sistema de salud.

La Corte Constitucional en ejercicio de las facultades que le confiere la
Constitucion Politica articulos 86 y 241, numeral 9 y el Decreto 2591 de 1991,
emprendio el andlisis de este caso y establecié de acuerdo a sus anteriores
pronunciamientos, que la tutela se torna en el mecanismo idéneo para proteger
a quien se encuentra en total indefension y desproteccion por lo que necesita del
amparo del Estado para defenderse de la posicion dominante que pueden ejercer
otras personas y traducirse este hecho en violaciones a los derechos

fundamentales.

La Corte denoto que el sefior José Ignacio Castro ademas de tener un vinculo
laboral con la familia Buitrago, lo que de entrada trae consigo la
SUBORDINACION, se encuentra en una precaria condicion de salud junto con
Su esposa, tienen edad avanzada, carecen de vivienda, estan sometidos a

arbitrariedad por parte de sus actuales patronos quienes vienen irrespetando sus
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derechos minimos desde tiempo atrés, lo cual hace que se encuentre en
situacién de debilidad manifiesta frente a quienes se han visto beneficiados por
la entrega de su fuerza laboral sin la debida entrega de salarios y prestaciones

sociales que consagra la ley.

La Corte Constitucional manifesté que los patronos del sefor Castro
aprovechandose del poco conocimiento que el sistema juridico otorga a los
trabajadores sobre garantias laborales, afectaron con mayor severidad principios
constitucionales fundamentales reconocidos al sefior José Ignacio Castro y a su
esposa, los cuales pretenden dignificar la existencia del ser humano haciendo

posible la satisfaccion de necesidades basicas.

De conformidad con lo anterior, la Corte Constitucional decidi6 en este caso
amparar los derechos fundamentales del accionante y de su esposa debido al
grave riesgo inminente de empeorar su estado de salud y situacion econémica,
y aungue se le informo al sefior José Ignacio Castro que debia iniciar el proceso
ordinario laboral para el reclamo de acreencias laborales que se le adeudaban,
el largo tramite que este proceso implica haria que al final la decisién se torne
sin efectos frente al objetivo primordial que se pretende.

La familia Buitrago desconocié la relacién laboral existente con José Ignhacio
Castro al negarle la posibilidad de acceder a todas las garantias y prestaciones
que demanda el ejercicio del derecho al trabajo, como valor y principio

fundamental del Estado.

Es clara la Corte en este aspecto al manifestar, como lo hizo en providencia T-
166 de 1997 que: “El trabajo es valor fundamental de la Constitucién Politica y
merece, segun ella, la especial proteccion del Estado, independientemente de la

modalidad que asuma mientras sea licita” (CConst, T-166/1997).
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Se torna imperativo el cumplimiento de las garantias minimas establecidas en el
articulo 53 de la Constitucion Politica, entre ellas la remuneracion minima vital y
movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; la irrenunciabilidad a los
beneficios minimos establecidos en normas laborales y la PRIMACIA DE LA
REALIDAD SOBRE FORMALIDADES ESTABLECIDAS POR LOS SUJETOS
DE RELACIONES LABORALES, preceptos que son aplicables al caso del sefior
José Ignacio Castro pues independiente de lo pactado entre el accionante y la
familia Buitrago, asi haya mediado o no contrato escrito, para la época en que
se interpuso la tutela se demostrd que en la realidad existio y seguia existiendo

una relacion laboral.

Demostrado esta que al configurarse en la realidad un contrato de trabajo entre
José Ignacio Castro y la familia Buitrago y recordando los argumentos de la Corte
en sentencia de constitucionalidad C-555 de 1994:

Las normas laborales nacionales e internacionales, en atencién a la trascendencia
del trabajo y a los intereses vitales que se protegen, estan llamadas a aplicarse de
manera imperativa cuando quiera se configuren las notas esenciales de la relacion
de trabajo, sin reparar en la voluntad de las partes o en la calificacion o denominacion

que le hayan querido dar al contrato.

Para el caso en concreto la Corte Constitucional encontré que de la mano del
principio de PRIMACIA DE REALIDAD SOBRE LAS FORMALIDADES, es un
hecho cierto que entre José Ignacio Castro y la familia Buitrago continuaba
existiendo una relacion de trabajo, pues a pesar de que la ladrillera o
establecimiento de comercio terminara las operaciones, la prestacion personal
del servicio subsistia con el cuidado permanente de los bienes heredados,
subsistiendo aun la subordinacion y el pago interrumpido de un precario salario

por parte de los herederos.
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En este caso la Corte resolvié revocar los fallos de instancia que negaron la
procedencia de la accion de tutela, para en su lugar amparar transitoriamente los
derechos fundamentales de José Ignacio Castro en cuanto al pago de salarios
dejados de percibir hasta que subsista la relacion laboral con los demandados,
ordenando la afiliacion inmediata al sistema de seguridad social en salud de él y
Su esposa, asi como el pago de la indemnizacién moratoria por el no pago de los
salarios causados, esperando que la justicia laboral resolviera lo referente a las

prestaciones, remuneraciones e indemnizaciones que el accionante merezca.

Ahora llega la providencia T-335 de 2004 en la que la Corte analiza el caso de
Maria Elvia Viloria Viloria, quien laboré en la Empresa Social del Estado
Hospital Materno Infantil de Soledad (Atlantico) desde el 22 de mayo de 2002
hasta el 23 de octubre de 2002, desarrollando turnos como Auxiliar de
Enfermeria segin consta en los documentos que soportan la tutela. La
demandante aducia que la entidad accionada la desvinculé del cargo sin
hacerle efectivo el pago de salarios por los cinco (5) meses y un (1) dia
trabajados en el hospital asi mismo indicaba que la conducta desplegada por
la ESE le vulneraba su derecho al minimo vital, debido a que era madre soltera
y cabeza de hogar y tenia que responder por la alimentacion de sus hijos. Ante
la dificil situacion econdmica que le genero el no pago de salarios, la sefiora
Maria Elvia Viloria se vio en la necesidad de realizar créditos que generan el
pago de intereses y ha tenido que dejar de cancelar las facturas de recibos
publicos, por todo lo anteriormente explicado, la tutelante solicitaba que se le
protegieran sus derechos fundamentales de alimentacion, educacion, buen
nombre y minimo vital violentados por la omision del hospital y en su lugar
solicitaba que se ordenara el pago de salarios con su correspondiente

indexacion por la mora.

En palabras del demandado, el amparo que solicitaba la sefiora Maria Elvia

Viloria no procedia por cuanto esta estuvo vinculada por un contrato de
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prestacion de servicios y no por una relacion laboral. El sefior Saulo Aristizabal
Janica, representante legal de la entidad accionada, acepté la deuda para con
la accionante, pero reiter6 que el origen de esta deuda era de naturaleza
contractual, por lo que el tramite tutelar se tornaba improcedente ante la
existencia de otros mecanismos judiciales para atender las pretensiones de la

demandante.

La Corte al estudiar el caso reitera que el MINIMO VITAL se torna en un
presupuesto bésico para salvaguardar la dignidad humana de la persona y de
su nacleo familiar, especialmente en la satisfaccion de necesidades
elementales como lo son: la vivienda, alimentacion, educacion, vestido y

seguridad social entre otras.

Para evitar que el concepto del MINIMO VITAL en temas laborales pierda su
naturaleza, ya sea por omision o extralimitacién en su alcance, la Corte ha sido
cuidadosa en identificar los criterios que permitirian hablar de una afectacién
a este principio fundamental en su caso concreto, establecidos en la sentencia

T — 148 de 2002 de la siguiente manera:

HIPOTESIS FACTICAS MINIMAS PARA PROCEDENCIA DEL
MINIMO VITAL

(T-148-02)

{Cuando exista un incumplimiento salarial |

del

(Cuando el incumplimiento afecta el minimo vital
trabajador:

a.- Puede presumirse la afectacion al minimo vital, si el
incumplimiento es prolongado o indefinido.

b.- Se entiende por incumplimiento prolongado o indefinido,
aquel que se extiende por mas de dos meses, con excepcion
de aquella remuneracion equivalente a un salario minimo,

c.- Los argumentos econdémicos, presupuestales o
Gnancieros no justifican el incumplimiento salarial. )
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Grafico 5 Hipotesis facticas minimas para la procedencia del minimo vital

Fuente: Propia

En principio la proteccion del minimo vital no procede cuando estan de por
medio derechos en virtud de un contrato de prestacion de servicios donde la
relacion es netamente contractual. La jurisprudencia de la Corte ha sido clara
en sefialar que solo en el evento de presentarse un perjuicio irremediable que
afecte de manera grave bienes juridicos protegidos por la Constitucion, entre
los cuales se encuentra el MINIMO VITAL el cual se predica de las relaciones
laborales, se concedera la tutela como mecanismo transitorio para remediar la

afectacion y garantizar el derecho al minimo vital como trabajador.

De esta manera queda claro que el alcance de la tutela en materia de MINIMO
VITAL solo atafie a relaciones de tipo laboral, por tanto no es viable
contemplarla para casos como por ejemplo, el del contrato de prestaciéon de
servicios, dado que para este existe otro mecanismo de defensa judicial.

Para la Corte resulta importante analizar las circunstancias facticas de cada
caso en concreto, puede suceder que exista una relacién de trabajo oculta bajo
la modalidad del contrato de prestacion de servicios. De acuerdo al principio
de PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS FORMAS, si llegasen a
concurrir los elementos del contrato de trabajo pese a la celebracion formal de
un contrato de prestacion de servicios, debe por tanto protegerse el salario del
trabajador; la denominacién “contrato de prestacion de servicios” no afecta la
viabilidad de la tutela, si en realidad puede probarse una relacién laboral C.
Const, T-500/2000 citada en C. Const, T-355/2004.

Si se quiere probar la existencia de una relacion laboral y por tanto reclamar
via tutela el pago de salarios por afectacion al MINIMO VITAL, es imperativo
probar el elemento de la SUBORDINACION y la existencia de un factor salarial

dentro de la relacion laboral. Subordinacion y factor salarial se tornan en los
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elementos indispensables que hacen posible la diferenciacion entre una
relacion laboral de una contractual. Asi lo ha reiterado la Corte Constitucional:

En sintesis, el elemento de subordinacion o dependencia es el que determina
la diferencia del contrato laboral frente al de prestacion de servicios, ya que en
el plano legal debe entenderse que quien celebra un contrato de esta
naturaleza, como el previsto en la norma acusada, no puede tener frente a la
administracién sino la calidad de contratista independiente sin derecho a
prestaciones sociales; a contrario sensu, en caso de que se acredite la
existencia de un trabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud
por parte de la administracion contratante de impartir 6rdenes a quien presta
el servicio con respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi como la
fijaciébn de horario de trabajo para la prestacion del servicio, se tipifica el
contrato de trabajo con derecho al pago de prestaciones sociales, asi se le
haya dado la denominacién de un contrato de prestacion de servicios
independiente. (CConst, C-154/1997).

La Sala de Revision de la Corte Constitucional en el presente caso, pudo
probar mediante el material probatorio recaudado que efectivamente existia
un CONTRATO REALIDAD entre la sefiora Maria Elvia Viloria Viloriay la ESE
Hospital Materno Infantil de Soledad (Atlantico). Es asi como la entidad
demandada ratific6 mediante las planillas de turnos incorporadas al proceso,
que la sefiora Maria Elvia cumplia diariamente una jornada de trabajo de seis
(6) horas, permitiendo deducir la existencia de wuna relacibn de
SUBORDINACION, concluyendo que los valores adeudados eran de caracter

salarial.

Una vez cumplidas las hipotesis para afirmar que la omision en la que incurrié
la ESE Hospital Materno Infantil de Soledad afecto el derecho al minimo vital

de la sefiora Maria Elvia Viloria, la Corte resolvié dejar sin efectos el fallo de
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segunda instancia y confirmar la decision proferida en primera instancia, en la

cual se protegié el MINIMO VITAL de la demandante.

Mas adelante, la Corte Constitucional en la sentencia T-426 de 2004 somete
a estudio el caso de Maria Belén Nifio Martinez, quien se desempefio como
aseadora del Colegio Misael Pastrana Borrero —Paz y Futuro-, sede San Mateo
de Cucuta desde el 01 de marzo de 1989. La accionante interpuso accion de
tutela el dia 27 de agosto del afio 2003, solicitando el amparo de sus derechos
fundamentales al minimo vital, a la vida y a la dignidad humana, derechos que
fueron violentados por la instituciéon para la cual ella laboraba.

La sefiora Maria Belén Nifio manifestdé que desde el mes de enero de 2003
dej6 de percibir su salario equivalente a la suma de ciento cuarenta mil pesos
mensuales ($140.000.00.) y que durante toda la relacion laboral se le vulnero

el derecho a la seguridad social porque nunca fue afiliada.

En declaracion rendida por la sefiora Maria Belén, esta hizo saber que la
tesorera de la Asociacion de Padres de Familia era quien le pagaba su salario
y que la demora en el pago se dio porgue la directora de la institucién educativa
no habia dado via libre para que la Asociacion de Padres de Familia realizara
actividades para poder recaudar el dinero de sus salarios, motivo por el cual
interpuso la accién de tutela. La sefiora Maria Belén Nifio solicitaba que la
Corte ordenaré el pago inmediato de los salarios que se le adeudaban hasta

la fecha, correspondientes a los meses de enero a agosto de 2003.

En declaracion rendida por la rectora del Instituto Técnico Misael Pastrana
Borrero —Paz y Futuro-, esta expres0 que dentro de los archivos de la
institucidon no aparecia contrato alguno celebrado con la sefiora Maria Belén
Nifio Martinez, que no habian registros de su vinculacién, ni de alguna relacién

con el colegio por lo que en su sentir, la tutelante no desempefiaba actividad
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alguna en la institucion educativa. Sefialé que siendo la Asociacién de Padres
de Familia la que al parecer contratd a la sefiora Maria Belén como aseadora
en 1989, era a este ente autbnomo a quien se debia vincular en el tramite
tutelar y no al plantel educativo directamente como se hizo. La rectora en su
declaracion califica de improcedente la accion de tutela, alegando que existen
otros mecanismos judiciales para reclamar acreencias laborales, expresando
claramente que “el pago de salarios y prestaciones sociales no tiene el
caracter de derecho fundamental” (CConst T-426/2004). Se escucho
igualmente dentro del proceso a la Asociacion de Padres de Familia del colegio
tutelado y en declaracién rendida por el sefior Luis Emilio Goyeneche,
presidente de la misma, afirmé que la Asociacién que este administra desde
el afio 2002 no goza de personeria juridica. Igualmente indicé que la sefiora
Maria Belén Nifio desde el afio 2002 se desempefid6 como aseadora del
colegio y que por ello recibia una bonificacion quincenal de $135.000.00.,
suma que debia compartirse con la sefiora Carmen Josefa Rodriguez la otra
aseadora del colegio. Indico desconocer si realmente existia un contrato
laboral entre el Colegio y Maria Belén Nifio, pero refirié recordar que fue la
anterior directora del plantel educativo quien le propuso a la tutelante
desempefiar las funciones como aseadora por la respectiva bonificacion.
Indicé ademas que el atraso en los pagos a la sefiora Maria Belén, asi como
a otros trabajadores del plantel se generaron porque la directora no permitié
recoger la suma de veinte mil pesos Mcte ($20.000.00.) que se pretendia
solicitar a los miembros de la Asociacion de Padres de Familia de la institucion.

En esta oportunidad la Corte Constitucional expreso una vez mas que la accion
de tutela “no es el mecanismo idoneo para obtener el pago de acreencias
laborales, ante la existencia de otros mecanismos judiciales de defensa”
(CConst, T-426/2004). Pero también reitera cuales son los requisitos que debe

cumplir la tutela para ser admitida como mecanismo transitorio, tal y como se
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ha sentado en precedentes anteriores estudiados para casos similares:(
CConst, T-234 de 1999).

4.- Se vea afectado el MINIMO VITAL
del accionante o su familia.

Grafico 6 Requisitos para admitir la tutela como mecanismo transitorio

Fuente: Propia

La ausencia del pago de salarios a un trabajador se considera una violacién
del MINIMO VITAL y grave afectacion del derecho a la vida en condiciones
dignas y justas, porque deja en imposibilidad de satisfacer las necesidades
mas basicas de todo ser humano como son: alimentacion, salud, vestido,
educacion, vivienda, pago de servicios publicos, entre otros. Se convierte asi
el salario en un derecho inalienable e irrenunciable que integra las garantias
laborales fundamentales del trabajador que el Constituyente consigno en el
articulo 53 de la Carta Nacional.

Es en razon de lo anterior, y tomando de presente los mandatos de la Carta
Politica, que para la Corte Constitucional EL TRABAJO viene siendo
considerado como DERECHO, PRINCIPIO Y VALOR FUNDAMENTAL del
Estado Social de Derecho, en el trabajo reposa la existencia misma de este
modelo de Estado que adoptdé Colombia, va en conexion directa con el
concepto de DIGNIDAD HUMANA, por eso se proscribe toda forma de

discriminacion y se busca proteger reforzadamente garantias irrenunciables
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propias del trabajador; garantias o derechos que a lo largo de los afios se han
visto disminuidos y a causa de ello el trabajador ha sufrido menoscabo en sus
derechos fundamentales, pues la practica ensefia que desde siempre se ha
menospreciado la fuerza de trabajo de las personas, la remuneracion recibida
por la prestacion personal del servicio tiende a ser infima, paupérrima vy la
tendencia es a negar relaciones laborales con el propésito de no reconocer los

derechos del trabajador.

En este caso concreto, se pretendio negar la relacion laboral existente entre la
sefiora Maria Belén Nifio Martinez y el plantel educativo Colegio Misael
Pastrana Borrero —Paz y Futuro-, sede San Mateo de Cucuta, pero la Corte
acogiéndose a su precedente jurisprudencial nos enseia que “‘PRIMA LA
REALIDAD SOBRE LAS FORMALIDADES”, no interesa si hay o no contrato
escrito, lo que importa es la realidad en la que se desenvuelve la actividad
personal que presté la tutelante al Colegio Misael Pastrana Borrero y era
menester proteger los derechos fundamentales de la sefiora Maria Belén como

persona y trabajadora para el momento de los hechos.

Sobre la PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS FORMALIDADES
LABORALES se ha venido forjando una linea congruente de pronunciamientos
y al hablar del alcance de este principio fundamental la Corte reitera
nuevamente jurisprudencia ya estudiada en este trabajo de linea, la cual se

cita a continuacion:

PRIMACIA DE LA -
REALIDAD SOBRE LAS

FORMALIDADES
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Grafico 7 Jurisprudencia reiterada sobre el principio de primacia de la realidad sobre las formas

Fuente: Propia

Las anteriores providencias se citaron como referente para resolver el
presente caso, en ellas se reitera que la PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE
LAS FORMALIDADES es un principio constitucional del articulo 53 de la Carta
Politica de 1991, principio que integra el grupo de garantias minimas
fundamentales que se consagraron especificamente para los trabajadores;
siendo importante siempre escudrifiar el contenido material de la relacion que
media entre quien funge como patrono y como trabajador para saber si

realmente se configuran los elementos del contrato de trabajo.

De acuerdo al escrito de tutela y a las declaraciones que dentro del proceso
se surtieron, la Corte pudo constatar que efectivamente Maria Belén Nifio
Martinez inici6 la relacion laboral con la Institucion Misael Pastrana en marzo
de 1989, cumpliendo un horario de lunes a viernes en el horario de 5:30 a.m.
a 7:30 am., 11:30 a.m. a 1:00 p.m. y de 5:00 p.m. a 7:00 p.m.; y los sdbados
y domingos de 2:00 p.m. a 6:00 p.m. Asi mismo se comprobé que la rectora
del colegio venia impartiendo érdenes a la trabajadora quien las cumplia a
cabalidad y aunque la Asociacién de Padres de Familia del Colegio es la que
ha venido pagando el salario de la tutelante desde la vinculacién en el afio
2003, era la rectora del plantel la que fungia empleadora y quien debia
responder por las obligaciones laborales de la sefiora Maria Nifio.

Los anteriores son elementos suficientes que corroboran la verdadera realidad
de un contrato laboral, sin dejar de lado que Maria Belén Nifio era una persona
de la tercera edad con 62 afios de edad, por lo que constitucionalmente
hablando merecia una proteccién especial del Estado, por tanto se hacia
imperativo la salvaguarda de los derechos fundamentales al MINIMO VITAL y

al trabajo en condiciones dignas Y justas por parte del plantel educativo. La



78

Corte ordené asi, revocar el fallo de instancia que nego la tutela y concedié el
amparo judicial transitorio hasta cuando se diera un fallo definitivo por parte de

la justicia laboral.

Reiterando la jurisprudencia hacia el afio 2005, mediante sentencia de tutela
T-214 de 2005, la Corte somete a revision el caso del sefior Nadim Santos
Lépez Vergara, quien interpone accion de tutela contra la E.S.E. Centro de
Salud “Cartagena de Indias de Corozal (Sucre) alegando que esta entidad
vulneré sus derechos fundamentales a la igualdad, al trabajo y al pago
oportuno de prestaciones laborales. El accionante desempefio el cargo de
celador del Centro de Salud hasta el mes de octubre del afio 2003 fecha en

el que le deciden finalizar su contrato de prestacion de servicios.

Manifest6 el actor que su trabajo era desarrollado en turnos ordenados por
parte del Jefe de Personal de la entidad accionada, demostrando de esta
manera la relacion de subordinacién y el cumplimiento de una jornada de
trabajo, las cuales configuran una relacién laboral. Ante tal situacion el
peticionario reclamo el pago de todas las prestaciones sociales a que tenia
derecho.

Basicamente el sefior Nadim Santos LOpez realizé su reclamacion tomando
en cuenta las reclamaciones que también habian efectuado los trabajadores
de la E.S.E, los sefiores Tedfilo Piedrahita, Rocio Villalba y Rubén Martinez a
los que también se les habia vinculado mediante érdenes de trabajo como lo
fue en su caso y a quienes les fueron efectivamente reconocidas y pagadas

las prestaciones sociales reclamadas.

Dicha situacién motivo al sefior LOpez Vergara a solicitar la proteccion de sus
derechos fundamentales, pidiendo que se ordenara el pago de todas sus

prestaciones sociales, en respuesta a la accion de tutela, la E.S.E. Centro de



79

Salud “Cartagena de Indias” de Corozal (Sucre) arguyd que el sefior Nadim
Santos Loépez Vergara fue contratado bajo 6rdenes de prestacion de servicios
y que esté nunca adquirio la calidad de trabajador, por lo que la remuneracion
que recibia correspondia a HONORARIOS y no ha salarios, indicaron ademas
que las prestaciones sociales no pueden reclamarse via tutela sino por el
procedimiento ordinario laboral que expresamente ha consagrado la ley y que
en el eventual caso de haberse pagado prestaciones sociales a quienes no
tenian relaciones estrechamente laborales con el Centro de Salud, se iniciaran

los tramites para lograr la devolucion de los respectivos dineros.

La Corte al examinar la decisién judicial de primera instancia se encuentra con
que el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal tutelé los derechos
fundamentales en cuestion con base en el principio de igualdad y pago
oportuno de prestaciones sociales, por considerar que estos se habian
violentado. Para el a-quo, debe siempre PRIMAR LA REALIDAD SOBRE LAS
FORMAS, y presentados los tres elementos del articulo 23 del Cddigo

Sustantivo del Trabajo, se estaba ante un contrato laboral.

Para garantizar el derecho a la igualdad de Nadim Santos Lépez, el juzgado
ordeno el pago de las prestaciones sociales reclamadas aclarando que si mas
adelante la entidad tutelada demuestra que no estaba obligada al pago de
tales dineros, podra reclamar por la via judicial el recobro o devolucion de los
mismos respecto del accionante y demas personas a quienes erroneamente

se les realizo dicho pago.

En segunda instancia, el Juzgado Segundo Promiscuo del Circuito de Corozal
revocO la providencia de primera instancia y en su lugar nego la tutela,
argumentando que no se logré demostrar qué tipo relacion laboral existia entre
las personas a quienes supuestamente se les hizo el pago de las prestaciones

laborales, por lo que si tal pago se realizé a los reclamantes porque estaba de
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por medio una obligacion contractual, no por ello se debia exigir el
reconocimiento de los derechos que reclamaba el sefior Nadim Lopez Vergara,
cuando la ley no lo prevé asi. Y en cuanto al derecho al MINIMO VITAL que
se alegaba, el denunciante no logré acreditar que perjuicio irremediable le

causaba el no pago de dichas acreencias demandadas.

Luego de analizar el caso en concreto, y de hacer la correspondiente definicion
y diferenciacion entre lo que es el contrato de prestacion de servicios y el
contrato laboral (C-154 de 1997 — sentencia hito), la Corte Constitucional
reitera la importancia que merece el principio de PRIMACIA DE REALIDAD
SOBRE LAS FORMAS para hablar de la configuracion de una verdadera
relacion laboral, siendo relevante en la aplicacién de este principio mirar si en
efecto confluyen la continuada subordinacion laboral (elemento diferenciador)
y la remuneracién como contraprestacion del mismo, para mirar si se puede o

no pretender el pago de prestaciones sociales propias de un contrato laboral.

Para la Sala Séptima de Revision, el asunto objeto de estudio no era
competencia del juez constitucional y por tanto el tramite tutelar era
improcedente, porque el tutelante no logré demostrar la ocurrencia de un
perjuicio irremediable que pusiera en peligro el derecho fundamental al
MINIMO VITAL del sefior Lopez Vergara, ni tampoco se comprobd ser una
persona de la tercera edad a quien se le colocara en peligro, de esta manera
al sefior Nadim Lépez Vergara, le quedaba la via ordinaria para lograr el pago
de las respectivas acreencias. En razén de lo anterior la Corte decidid
confirmar la decision proferida en segunda instancia por el Juzgado Segundo

Promiscuo del Circuito de Corozal (Sucre).

En el mismo afio 2005, la Corte Constitucional mediante providencia T-404 de
2005 sometié a estudio el caso de Johana Urquijo Pinto, quien prestd sus

servicios a la empresa de Lacteos del Campo en calidad de mercaderista a
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través de la bolsa de empleos Lacteos del Norte Ltda desde el 17 de agosto
de 2001 hasta el 30 de septiembre de 2003.

La empresa sociedad Lacteos del Campo S.A tenia suscrito con la empresa
de servicios temporales Accion Total Ltda. un contrato para el suministro de
personal en mision, en dicho contrato se estipulo como termino de duracion un
(01) afo, pero también se indicé que el usuario podria darlo por terminado

cuando no requiera trabajadores en mision”.

Posteriormente, Lacteos del Campo le notifico a la tutelante que debia firmar
un contrato laboral con Accion Total, empresa que le suministra el personal en
mision, esta firmo el respectivo contrato en el cual se fij6 como término de

duracién “el determinado por la realizacion de la obra”.

Durante la vigencia del contrato laboral Johana Urquijo quedo en embarazo y
tuvo su bebe el dia 04 de noviembre de 2003, como era de esperarse se le
garantizo el derecho a la licencia de maternidad por el término de 84 dias, el
cual vencio el 26 de enero de 2004, Este mismo dia la empresa Accion Total
le notificé a la tutelante que su contrato laboral terminaba el dia 27 de enero

de 2004, un dia después de terminar su licencia de maternidad.

La anterior circunstancia llevé a que Johana Urquijo Pinto el 08 de marzo de
2004 por medio de apoderado, interpusiera accion de tutela contra Accién
Total y Lacteos del Campo por considerar que sus derechos fundamentales a
la seguridad social, a la igualdad, a la proteccion de la maternidad, a la
proteccién del menor durante el periodo de lactancia, a la estabilidad laboral y
al minimo vital de ella y de su hijo se habian visto conculcados por la actitud
gue asumieron las referidas sociedades quienes dieron por terminado su
contrato de trabajo durante el periodo de lactancia y sin los formalismos que

para ello exige el Ministerio de la Protecciéon Social. En consecuencia la
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tutelante solicito en el escrito de tutela el reintegro en el cargo y pago efectivo
de salarios causados hasta la fecha, prestaciones e indemnizaciones a que

hubiere lugar.

En respuesta a la accion de tutela interpuesta, las entidades accionadas
respondieron:

De un lado, la gerente de Accién Total manifestdé que la empresa le garantizo
el pago de todas las prestaciones sociales, incluyendo la licencia de
maternidad a que tenia derecho la trabajadora. Manifesté que la peticionaria
no fue despedida sin justa causa que se dio la terminacion del contrato
celebrado, por cuanto la empresa usuaria Lacteos del campo culmino el
contrato de suministro de personal en mision el dia 30 de noviembre de 2003
y que como es nhatural esta clase de contrato no requiere preaviso para darlo

por terminado.

El representante legal de Lacteos del Campo manifestod, que entre la tutelante
y la empresa no existia relacion laboral alguna, que para el referido caso la
empresa obra como empresa usuaria de los servicios de suministro de
personal en misién que le ofrece la empresa Accion Total Ltda., quien era la
verdadera empleadora de Johana Urquijo y por ende es quien debia responder

por las obligaciones laborales a que haya lugar.

En estudio de las sentencias objeto de revision de primera y segunda
instancia, la Corte Constitucional se encuentra con que el 23 de marzo de 2004
el Juzgado Sexto Penal Municipal de Barranquilla negé la proteccién de los
derechos invocados por la tutelante considerando que la controversia aqui
suscitada no era del conocimiento del juez constitucional y que por el contrario,
debia ser fallada por la jurisdiccion ordinaria laboral. Adicionalmente encuentra

que impugnado el fallo, en segunda instancia el Juzgado Sexto Penal del
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Circuito de Barranquilla el 12 de mayo de 2004 resuelve confirmar la decision
ya proferida, argumentando que no hubo despido sino terminacién del contrato
suscrito, producto de la terminacion del contrato de suministro de personal en
mision suscrito entre las empresas, por ende, al no existir las circunstancias
que generaron la relacién de trabajo no habia razén para continuar con el

vinculo laboral entre Johana Urquijo y la empresa Accién Total.

Para dar solucion al caso de Johana Urquijo Pinto, la Sala Cuarta de Revision

hizo las siguientes precisiones: De un lado se tiene que el articulo 21 del

Cdbdigo Sustantivo del Trabajo define el CONTRATO DE TRABAJO, como:
aqguel 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 (articulo 21. D. Ley
2663/1950 CST).

Asi mismo, el articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo determina como
elementos esenciales del contrato de trabajo: a.- la actividad personal del
trabajador, es decir, realizada por si mismo; b.- la continuada subordinacién o
dependencia del trabajador respecto del empleador, c.- un salario como
retribucion del servicio. Reunidos los tres elementos de que trata este articulo
se entiende que existe contrato de trabajo y no deja de serlo por razén del
nombre que se le dé ni de otras condiciones o modalidades que se le agreguen
(D. Ley 2663/1950 CST).

Lo anterior, es lo que la doctrina ha denominado CONTRATO REALIDAD, en
desarrollo del principio de PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS
FORMAS. Basta con que el trabajador acredite la existencia de la relacion

laboral para que opere la presuncion legal del contrato de trabajo; caso en el
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cual debera el empleador aportar los elementos probatorios que le permitan

desvirtuar la existencia de la relacién laboral.

En un amplio desarrollo jurisprudencial del principio de PRIMACIA DE
REALIDAD EN LAS RELACIONES LABORALES, dentro del cual se destacan
las providencias C-555 de 1994, T-166 de 1997 vy la C-154 de 1997,
sentencias ya estudiadas en este trabajo de linea, la Corte ha destacado que
este principio es ante todo de indole constitucional, que apunta directamente
a impedir que el patrono se aproveche de la situacion de inferioridad del
trabajador.

En virtud de este principio, el juez de tutela en este caso tiene facultades para
remover los obstaculos, apariencias o formas creadas tendientes a exhibir una
relacion distinta al contrato laboral, con el fin de desconocer las garantias

minimas consagradas en la Ley y la Constitucidn a favor del trabajador.

El principio de PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS FORMALIDADES
permite conocer la existencia de un contrato de trabajo y desvirtuar las formas
juridicas (contratos civiles, comerciales o de prestacion de servicios) que han
buscado ocultar una relacién de trabajo. El desconocimiento de este principio
vulnera los derechos fundamentales de los trabajadores, llegando al punto de
generarse un perjuicio irremediable, o cuando los jueces han negado su
aplicacion de manera abiertamente infundada, caso en el cual la accion de
tutela se torna en el mecanismo idoneo para proteger los derechos

fundamentales conculcados.

Se recalco que ademas del reconocimiento de un contrato de trabajo a partir
de la concurrencia de los tres elementos del articulo 23 del Codigo Sustantivo
del Trabajo, el principio de PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS
FORMAS permite deducir la vida de un contrato a término indefinido cuando a
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un CONTRATO DE TRABAJO cuya existencia no se discute, se pretende darle
la forma de varios contratos sucesivos 0 de un CONTRATO DE OBRA, tal
como fue el caso de la sefiora Johana Urquijo Pinto, a quien se le disfrazo6 el
contrato laboral (contrato a término indefinido) que tenia con Lacteos del
Campo bajo la figura del CONTRATO DE OBRA, para facilmente despedirla
al momento de terminacién de su periodo de lactancia, con la excusa de
haberse cumplido el término de duracion de la obra y negar asi su acceso a
las prestaciones sociales a que era acreedora, transgrediendo derechos
fundamentales (minimo vital de ella y de su hijo, proteccién de la maternidad,
proteccion del menor durante el periodo de lactancia, estabilidad laboral
reforzada de la mujer embarazada, igualdad, seguridad social, etc.) que
motivaron a la sefiora Johana Urquijo Pinto a buscar proteccién del Estado a

través del mecanismo de defensa que es la accion de tutela.

Respecto a la proteccion laboral que merece la mujer durante el periodo de
gestacion, la Constitucion Politica dispone lo siguiente: “Durante el embarazo
y después del parto gozard de especial asistencia y proteccion del Estado, y
recibird de este subsidio alimentario si entonces estuviera desempleada o

desamparada” (articulo 43 C.P.).

El anterior precepto se encuentra en estrecha relaciébn con el contenido
material del derecho a la igualdad del articulo 13 de la Constitucién, siendo
factible interpretar sisteméticamente a la luz de los articulos 13y 43 de la Carta
Politica que: “esta proscrita toda forma de discriminacion, incluida la de la
mujer, y se toman medidas de diferenciacién positiva que, en el caso de
aguella, se potencian cuando se encuentra en estado de embarazo o en
periodo de lactancia” (CConst, T-404/2005).
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Por su parte, se rescata que el Cédigo Sustantivo del Trabajo tomando como
referente los mandatos de la Constitucién, estudié detenidamente el tema de
proteccion de la mujer durante el embarazo o periodo de lactancia en los

articulos 236 a 241, normatividad a partir de la cual se resalta lo siguiente:

1.- Se proscribe el despido de la mujer por motivo de embarazo o lactancia.

2.- Se presume gque el despido se ha producido por esos motivos cuando ha
tenido lugar dentro del periodo de embarazo o dentro de los tres meses
posteriores al parto y sin autorizacion del inspector de trabajo o alcalde
municipal y por causas y mediante los procedimientos legalmente indicados.
3.- Se le reconoce a la mujer asi despedida el derecho al pago de una
indemnizacién.

4.- Se consagra el deber del empleador de conservar el puesto de la
trabajadora que disfrute de descansos remunerados o licencia por
enfermedad provocada por embarazo o parto.

5.- No produce efecto alguno el despido que se comunique a la trabajadora
en tales periodos o que, haciendo uso del preaviso, éste expire durante tales
descansos o licencias.

Grafico 8 Proteccion reforzada de la mujer durante el embarazo o periodo de lactancia

Fuente: Propia

Frente al tema, la Corte Constitucional se ha mostrado bastante sensible,

manifestando:

Una de las manifestaciones mas claras de la discriminacion sexual a que es

sometida la mujer es el despido en razon de su estado de embarazo y que esa
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realidad impone el deber de potenciar el derecho a su estabilidad laboral de
tal manera que se le garantice no sélo el derecho a una indemnizacion en caso
de ser despedida, sino, fundamentalmente, el derecho efectivo a trabajar (C
Const T-470/1997).

La Corte Constitucional ha hecho una gran labor al interpretar ampliamente los
mandatos de la Constitucidon que buscan proteger a la mujer en estado de
embarazo o en periodo de lactancia, aclarando que son etapas donde mas
vulnerable se encuentra la mujer y requiere por tanto de proteccion

constitucional.

En razon del derecho a la estabilidad laboral reforzada que le confiere el
articulo 43 Constitucional a la mujer, se garantiza su derecho a trabajar,
derecho que ha de reconocerse aun en los casos de mujeres que han sido
vinculadas por contratos a término fijo o por el tiempo de duracién de la obra
o labor contratada, los cuales son con frecuencia suscritos con empresas de

servicios temporales.

Se torna delicado despedir a una mujer en estado de embarazo, pues normas
constitucionales y legales trabajan de manera conjunta para evitar tratos
discriminatorios que la afecten, por lo que acudir al despido de una mujer en
tal condicion requiere contar con una causa justa y autorizacion previa de la
autoridad administrativa competente. De no mediar estos requisitos, el despido

se torna ineficaz y procedera inmediatamente el reintegro al lugar de trabajo.

La Corte indico que si con la anterior conducta se infringe el derecho
fundamental al MINIMO VITAL, es el juez constitucional el llamado a

restablecer los derechos que fueron conculcados a la trabajadora.
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Luego de hacer las anteriores precisiones, la Sala Cuarta de Revisién en
respuesta al caso concreto encontré0 en primera lugar, que efectivamente
Johana Urquijo Pinto se vincul6 a la bolsa de empleos Lacteos del Norte Ltda.
el 17 de agosto de 2001 hasta el 30 de septiembre de 2003 prestando sus
servicios en calidad de mercaderista al servicio de Lacteos del Campo; tiempo
este que se dio claramente existencia de un CONTRATO A TERMINO
INDEFINIDO, tomando en cuenta que la labor que desempefié Johana Urquijo
no es de aquellas que segun los articulos 77 de la Ley 50 de 1990 y del articulo
6 del Cddigo Sustantivo del Trabajo se pueda ejercer mediante un contrato de

servicios temporales, lo que no tendria fundamento alguno.

La empresa Lacteos del Campo al comunicarle a Johana Urquijo la necesidad
de firmar un contrato por duracion de la labor contratada con la empresa
Accién Total inicio un despliegue de subordinacién, comportamiento tipico de
un empleador, conducta diferente a la que debe realizar una empresa usuaria
de un servicio prestado por una empresa de servicios temporales. Para la
Corte Constitucional tales situaciones son apreciables, porque no se trataba
de contrato nuevo, la trabajadora ya venia prestando sus servicios a Lacteos
del Campo mediante un contrato a término indefinido y luego se le ordend
suscribir un CONTRATO DE DURACION POR LA LABOR CONTRATADA con
un empleador diferente en este caso con una empresa de servicios
temporales, con la particular circunstancia de que Johana Urquijo Pinto sigui6
prestando sus servicios como trabajadora a Lacteos del Campo.

Para la Corte Constitucional que un empleador varie a su arbitrio las
condiciones iniciales del contrato de trabajo, genera un grave perjuicio a los
derechos fundamentales, debido a que las garantias derivadas de la relacion
laboral sufren una modificacion, lo cual es un grave agravio en contra de las

garantias laborales del trabajador.
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En sentir de la Corte, La empresa Lacteos del campo buscaba escapar de sus
responsabilidades como patrono en el pago de la licencia de maternidad y
permisos durante el periodo de lactancia materna, por medio de la suscripcion
del contrato con la empresa de servicios temporales, hechos que son

inapropiados y condenados por la justicia laboral.

En efecto, el despido de la sefiora Johana Urquijo Pinto se realizé durante su
periodo de lactancia o FUERO DE MATERNIDAD, comprendido desde el inicio
del embarazo hasta los tres meses posteriores al parto el cual iba hasta el 03
de febrero de 2004.

La Corte indico que las empresas Accion Total y Lacteos del Campo tenian
pleno conocimiento sobre el estado de gravidez en que se encontraba la
peticionaria y asi mismo de la licencia de maternidad que se le habia otorgado

por el nacimiento de su bebé.

Todo esto permitio inferir que el despido fue producto del estado de gravidez
en la que se encontraba la trabajadora, pues existiendo presuncion legal al
respecto, esta no fue desvirtuada por la empresa Accion total y de no ser asi,
es decir, de no existir la intencion de despedirla o afectarla en sus derechos
constitucionales, no la habrian hecho firmar un nuevo contrato cambiando
abruptamente las condiciones laborales, que desconocian a todas voces las
garantias fundamentales que la Constitucion y la ley le reconocen a la mujer

trabajadora en periodo de gestacion y lactancia.

La Corte finalmente expresa que para el caso de Johana Urquijo Pinto
concurrieron los presupuestos que la jurisprudencia ha fijado para establecer
gue una relacion laboral a que se le ha dado forma de contrato por duracién

de obra puede realmente considerarse como contrato a término indefinido en
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aplicacion del principio de PRIMACIA DE REALIDAD SOBRE LAS
FORMALIDADES en las relaciones laborales.

Seguido a esto, quedo confirmado que el despido injustificado de la actora por
la empresa de servicios temporales, sin previa permiso de la autoridad
competente, estando de por medio el fuero de maternidad, vulneré el derecho
a la estabilidad laboral reforzada, los derechos fundamentales a la vida en
condiciones dignas, al trabajo, a la condicion especial de la mujer embarazada
y el MINIMO VITAL de la actora y del menor recién nacido, por lo que la Sala
Cuarta de Revision de la Corte resolvié finalmente que hay lugar al amparo

constitucional de tales derechos.

Mas adelante, en sede de revision, la Corte Constitucional mediante sentencia
T-992 de 2005 analiz6 el caso de la sefiora Nidya Yazmin Camacho Vargas,
quien trabajé para la ESE Hospital Santa Clara, desde el 18 de agosto de 2004
hasta el 28 de febrero de 2005 mediante contratos de prestacion de servicios
y una vez finalizado el plazo estipulado en el ultimo contrato, éste no fue
renovado por la entidad lo que conllevo al despido de la actora, quien en su
concepto, no se renovo el contrato debido a que no fue posible afiliarse a
ninguna entidad de seguridad social (EPS, fondo de pensiones) por su

avanzado estado de embarazo.

Manifesto la accionante en el tramite constitucional que tenia la condicion de
ser madre cabeza de familia, y que el sustento de sus dos hijos dependia del

salario que devengaba con la entidad tutelada.

La sefiora Nydia Yazmin Camacho firm0 consecutivamente contratos de
prestacion de servicios por los meses de agosto, septiembre, octubre,

noviembre y diciembre del afilo 2004 y, enero y febrero del afio 2005, cuyo
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objeto social era desarrollar varias labores administrativas dentro de la

empresa.

En palabras de la accionante, la ESE Hospital Santa Clara de Bogota le nego
lo correspondiente a vacaciones, primas, cesantias, indemnizacion por
despido injustificado, indemnizacién por despido en estado de embarazo, pago
de horas extras, recargos nocturnos pues su horario laboral estaba establecido
de lunes a viernes de 8:00 a.m. a 4:00 p.m., jornada continua, y domingos y
festivos de 7:00 a.m. a 7:00 p.m. La sefiora Nydia Yazmin Camacho expres6
que al momento de ser contratada advirtié claramente de su embarazo a sus
jefes, quienes le indicaron que continuara con sus labores sin ningun tipo de
inconvenientes, que las ordenes de prestacion de servicios no le daba

otorgaba derechos laborales.

Ante la no renovacién de su contrato de prestacion de servicios, Nydia Yazmin
Camacho Vargas interpuso accion de tutela contra la ESE Hospital Santa
Clara, por considerar que con su despido le fueron vulnerados sus derechos
fundamentales a la vida, al trabajo, y a la proteccién de la mujer embarazada.

En respuesta, la entidad demandada afirmd, no haber soslayado los derechos
de la peticionaria, pues la vinculacion de la misma frente al Hospital era por
contrato de prestacion de servicios a término definido el cual se cumplid y por
tanto se termind, ademas indico que el tipo de contrato suscrito no generaba

relaciones de trabajo, ni prestaciones sociales.

Dentro de las pretensiones, la tutelante solicitaba se ordenard a la ESE
Hospital Santa Clara de Bogota el reintegro al cargo que tenia para el momento
del despido o en su defecto a uno mejor; a que se cancelaran los salarios

dejados de pagar, a que se le realizaran los pagos al sistema de seguridad
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social (salud, pension y riesgos) y que se le pagaran las indemnizaciones
respectivas.

En estudio de la sentencia objeto de revision, la Corte observo que el Juzgado
Catorce Civil Municipal de Bogota neg6 el amparo solicitado, argumentando
que la accion de tutela era improcedente cuando existia de por medio un
contrato de prestacion de servicios y no un contrato de trabajo, de tal manera
que lo pedido por la actora le correspondia estudiarlo y resolverlo a la

jurisdiccion ordinaria laboral.

La Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional al estudiar este caso,
observé que al interior del mismo se discutian los siguientes temas: primacia
de la realidad sobre las formas en las relaciones laborales, la proteccion
laboral que merece la mujer durante el embarazo y después del parto y el

derecho al minimo vital.

Para desarrollar los temas anteriores, la Corte se apoyd en reiterada
jurisprudencia, destacando para este caso las sentencias C-555 de 1994, T-
166 de 1997, T-426 de 2004, y la T-404 de 2005, las cuales sirvieron de

fundamento para proferir la decision.

Con base en lo expuesto en las providencias antes referidas y de acuerdo al
material probatorio recaudado a lo largo de este tramite de revision, la Sala
encontré acreditado que la sefiora Nydia Yazmin Camacho efectivamente
presto sus servicios al Hospital Santa Clara desde el 18 de agosto de 2004
hasta el 28 de febrero de 2005, para la realizacion de diversas actividades, a

través de celebraciones sucesivas de contratos de prestacion de servicios.

La Corte Constitucional manifestd que la decisién del Juzgado Catorce Civil

Municipal de Bogotd de negar el amparo invocado por las razones ya
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expuestas, contradicen la doctrina constitucional en esta materia; pareciéndole
absurdo que la no procedencia de la tutela se haya debido a no expresar
claramente que acudia a ella como mecanismo transitorio para evitar un

perjuicio irremediable.

Para la Corte Constitucional era necesario hacer la presente aclaracion:

Es necesario aclararle, al juez de instancia, que con fundamento en el principio
de informalidad de la accién de tutela, no es necesario que la demandante
invoque el amparo como mecanismo transitorio, pues le corresponde al juez
de tutela establecer en el caso concreto la procedencia de la accion y adecuar

la orden de tutela segun existan otros mecanismos o ho (CConst, T-992/2005).

Lo anterior, permite entonces inferir que someter al ciudadano a referirse
expresamente a la tutela como “mecanismo transitorio” para evitar un perjuicio
irremediable, es tanto como ahondar mas en la transgresion a sus derechos

fundamentales, vulnerando sus derechos doblemente.

Verificada la concurrencia de los requisitos que determina la existencia de un
contrato laboral, esta Sala Séptima de Revision advirti6 que con base en la
nocién del contrato realidad, estrechamente relacionada con el principio de
PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS FORMAS, la relacion que existio
entre la demandante y el Hospital Santa Clara ESE, era una relacién laboral,
sin importar la denominacién que se le dio a la misma por parte del empleador
con el &nimo de evitar la configuracién de la misma y por tanto el pago de las

prestaciones que estas causan.

La Corte corrobor6 que la desvinculacion durante el embarazo se origind sin
el cumplimiento de los requisitos legales y que la parte contratante conocia del

estado de embarazo de la sefiora Nydia Camacho pues, para la fecha de
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celebracion del dltimo contrato de prestacion de servicios entre la peticionaria
y el Hospital Santa Clara el embarazo era notorio y fue comunicado en debida

forma al empleador.

Al no renovarse el contrato de prestacion de servicios se afectd el minimo vital;
la entidad demandada puso en peligro la vida digna de la demandante y la de
sus hijos, pues el salario que devengaba era indispensable para satisfacer las
necesidades (educacion, alimentacion, vestuario, arriendo, transporte, salud y

recreacion) mas basicas de ella 'y su familia.

Por consiguiente, La Corte ordené como mecanismo transitorio para evitar la
afectacion del minimo vital de los menores y la madre: el reintegro laboral de
la sefiora Nydia Yazmin Camacho Vargas al Hospital Santa Clara con las
mismas condiciones en que venia prestando sus servicios, ordenando que se
afiliara a la seguridad social, mientras ésta acudia a la justicia laboral para que

se determinara el tipo de vinculacion que se tenia suscrita entre las partes.

Seguidamente, mediante la Sentencia C-614 de 2009 la Sala Plena de la Corte
Constitucional estudia la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por la
seflora Maria Fernanda Orozco Tous, en contra del inciso 4° articulo 2° (parcial)
del Decreto Ley 2400 de 1968, tal y como fue modificado por el articulo 1°
(parcial) del Decreto Ley 3074 de 1968, considerando que los mismos violaba
los articulos 2°, 25 y 53 de la Constitucion.

Inicialmente el magistrado Sustanciador le inadmitié la demanda por falta de
certeza y suficiencia de los cargos, la demandante corrigié los defectos

encontrados y de esta manera se le dio el tramite correspondiente.

El inciso 4 del articulo 2° del Decreto Ley 2400 de 1968, tal y como fue
modificado por el articulo 1° del Decreto Ley 3074 de 1968 del que trato la

demanda de inconstitucionalidad indica lo siguiente:
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Para el ejercicio de funciones de caracter permanente se crearan los

empleos correspondientes, v en ningln caso, podran celebrarse contratos

de prestacién de servicios para el desempefio de tales funciones”. (Decreto
Ley 2400 de 1968)

La demandante indicaba que la norma era violatoria del articulo 2°, 25 y 53 de
la Constitucion, en funcion a que prohibir que el desarrollo de las funciones
permanentes de las entidades del estado puedan ser contratadas mediante
contratos de prestacion de servicios, era limitar las formas de acceso al trabajo
en las entidades del Estado y por tanto se generaba una barrera para poder
acceder a un empleo con las mismas, ademas que imposibilita y retarda el
proceso de contratacién de personal temporal en funcion a que este tipo de
contrato no exige el cumplimiento de muchas formalidades y que en algunos

casos es necesario realizar una contratacion mas expedita.

Inicialmente, la Corte hizo un analisis de si la accién de inconstitucionalidad
interpuesta por la demandante cumplia con los requisitos minimos requeridos
para este tipo de accién, de esta manera indico que los requisitos materiales
gue debe cumplir una demanda en el control abstracto de constitucionalidad, lo
que realmente busca es que el ciudadano pueda realizar una carga
argumentativa minima sobre la que se pueda identificar el debate constitucional
sobre el tema de discusion y por el contrario, no pretende colocar exigencias
que imposibiliten el uso de la misma, que en todo caso cuando exista duda
sobre la aptitud de la demanda, la Corte debe evitar la expedicién de un fallo
inhibitorio y hacer prevalecer el principio pro actione para que primen los
derechos de participacion ciudadana de la parte y con esto se logre reconocer

el caracter publico de la accidon de inconstitucionalidad.
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Las partes intervinientes en el proceso como fue el Ministerio Publico, el
Ministerio de la Proteccidn social, el Departamento Administrativo de la Funcion
Pulblica, la Central Unitaria de Trabajadores, entre otras, todas coincidieron en
gue la norma acusada no es violatoria de los derechos referidos y que por el
contrario, trae consigo la garantia de proteccién a los derechos laborales de los
servidores publicos, evitando asi la desnaturalizacion de las relaciones
laborales y garantizando el acceso al empleo publico mediante el mérito,
indicaron que retirarla del ordenamiento juridico era producir una grave
afectacion del derecho de igualdad del contratista con respecto a los
funcionarios que realizan las mismas funciones dentro de una vinculacién

laboral directa con la entidad del Estado.

Para realizar el estudio de la correspondiente demanda de inconstitucionalidad
la Corte, hizo el analisis de tres temas: El primero, estuvo direccionado a
encontrar la correcta interpretacion de las normas constitucionales que regulan
la proteccion de las distintas modalidades del trabajo licito, el segundo, a
reiterar la especial proteccion que le brinda la Constitucion a las relaciones
laborales que se establecen entre el Estado y los servidores publicos. Y, por
altimo, se detuvo a indicar cudl es la correcta interpretacién que se le debe dar
al concepto del ejercicio de funciones permanentes que desarrolla la
administracion desde el enfoque del principio de prevalencia de la realidad

frente a las formas consagrado en el articulo 53 de la Constitucion.

Para resolver el primer punto reitero que la Corte en varias oportunidades ha
indicado claramente que el trabajo goza de amplia proteccibn en la
Constitucion, que esta determinado en el preambulo y del articulo 1° como valor
fundante del Estado Social de Derecho, que también es un principio rector del
ordenamiento juridico y que por tanto limita la libertad del legislador en el
establecimiento de normas para los trabajadores y que de acuerdo al articulo
25 de la Constitucion Politica, este es un derecho fundamental de desarrollo

progresivo.
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Asi las cosas, la proteccion constitucional del trabajo, que involucra el ejercicio
de la actividad productiva tanto del empresario como la del trabajador o del
servidor publico, no esta circunscrita exclusivamente al derecho a acceder a un
empleo o de exigirle al Estado el minimo de condiciones materiales que se
requieren para proveer su subsistencia en condiciones dignas, sino que, por el
contrario, es mas amplia e incluye, entre otras, la facultad subjetiva para
trabajar en condiciones dignas, para ejercer una labor conforme a los principios
minimos que rigen las relaciones laborales y a obtener la contraprestacion

acorde con la cantidad y calidad de la labor desempefada.

De esta forma, se puede decir, que en el derecho al trabajo el Estado como
ente garante tiene dos campos de regulacion, uno es la potestad de emitir
normas al respecto y el grado de amplitud del legislador depende de si se trata
de hacer reglas dirigidas a materializar el desarrollo progresivo de mejores
condiciones laborales, de acceso al pleno empleo y del trabajo, o de regular las
particularidades de una relacién de trabajo y de hacer efectivo el goce de las
condiciones individuales en las que se desenvuelve la relacion de empleador y
trabajador, el cual depende totalmente del cumplimiento de los requisitos

constitucionales minimos obligatorios y exigibles por via judicial.

De esta manera la Sala de la Corte Constitucional, dejo claro que no toda
relacion de trabajo debe ser tratada de igual forma por la ley, porque la
Constitucion establecié una proteccién cualificada en favor de la vinculacion
laboral y que aunque el legislador goce de libertad para crear diferentes tipos
de vinculacion laboral, para disefiar férmulas laborales y modalidades
contractuales que estén acordes a las necesidades sociales, este no tiene la
autonomia para confundir relaciones de trabajo o para ocultar la realidad de los

vinculos laborales que el mismo establece en sus entidades.

Continuando su analisis, recordd que la vinculacion laboral con el Estado

ademas de tener la proteccion de los derechos minimos de todos los
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trabajadores, cuenta con la proteccion que le dio la Constitucion cuando
establecio reglas especiales que buscan salvaguardar los derechos laborales
de los servidores publicos y la defensa de los intereses generales, de las cuales
se pueden extraer las siguientes que resultan relevantes para resolver el asunto

gue se estudiaba:

e Elingreso y ascenso a los cargos publicos por regla general, se realiza
por concurso publico de méritos

e La permanenciay el retiro de los cargos de carrera que se desempefian
en la funcion publica se rige por el principio de estabilidad y por tanto la
desvinculaciéon debera realizarse por calificacion no satisfactoria en el
desempeiio del mismo, por violacion del régimen disciplinario y por las
demas causales previstas en la Constitucion y la ley

e Por regla general, el desempefio de funciones publicas se realiza
mediante el empleo publico.

e EIl cargo publico debe existir en la planta de personal de la entidad
contratante, debe tener funciones claramente detalladas en laley y en el
reglamento y debe contar con una partida presupuestal que garantice el
pago de su remuneracion

e Todo servidor publico cuenta con responsabilidades especiales
derivadas del ejercicio del cargo o de las funciones publicas que
desempeinia.

Como se puede observar, la relacion laboral tal y como la establecio la
Constitucion Politica tiene un trato juridico preferencial diferente a todos los
demas tipos de vinculos contractuales y por tanto, no se pueden asimilar dado

el alcance y la finalidad que persiguen los mismos.

Como conclusién con respecto a los elementos integrantes de cada uno de los

contratos, la Corte indico:
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“Asi las cosas, independientemente del nombre que las partes asignen o
denominen al contrato porque lo realmente relevante es el contenido de la relacién
de trabajo, existira una relacién laboral cuando: i) se presten servicios personales,
i) se pacte una subordinacion que imponga el cumplimiento de horarios o
condiciones de direccién directa sobre el trabajador y, iii) se acuerde una
contraprestacion econémica por el servicio u oficio prestado. Por el contrario,
existird una relacion contractual regida por la Ley 80 de 1993 cuando: i) se acuerde
la prestacion de servicios relacionadas con la administracion o funcionamiento de
la entidad publica, ii) no se pacte subordinacion porque el contratista es autbnomo
en el cumplimiento de la labor contratada, iii) se acuerde un valor por honorarios
prestados y, iv) la labor contratada no pueda realizarse con personal de planta o se

requieran conocimientos especializados...” (C Const C-614/2009)

En consideracién con las diferencias que surgen de los contratos de prestacion
de servicios y el contrato laboral, la jurisprudencia nacional ha sido enfatica en
sostener que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 53 de la Carta, debe
aplicarse el principio de “principio de realidad sobre las formas” tanto en las

relaciones entre particulares como en las que celebra el Estado.

En cuanto a la aplicacion del principio de primacia de la realidad sobre
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, recordd
lo dicho por la Corte en la sentencia C-555 del 6 de diciembre de 1994:

"La entrega libre de energia fisica o intelectual que una persona hace a otra, bajo
condiciones de subordinacién, independientemente del acto o de la causa que le da
origen, tiene el caracter de relacién de trabajo, y a ella se aplican las normas del
estatuto del trabajo, las demas disposiciones legales y los tratados que versan
sobre la materia. La prestacion efectiva de trabajo, por si sola, es suficiente para
derivar derechos en favor del trabajador, los cuales son necesarios para asegurar
su bienestar, salud y vida. Las normas laborales nacionales e internacionales, en
atencion a la trascendencia del trabajo y a los intereses vitales que se protegen,

estan llamadas a aplicarse de manera imperativa cuando quiera se configuren las
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notas esenciales de la relacion de trabajo, sin reparar en la voluntad de las partes
o en la calificacion o denominacién que le hayan querido dar al contrato" (C Const,
C-555/1994)

Reitero, que la aplicacion del principio de primacia de la realidad no conlleva a
la incorporacion automética a las categorias de empleado publico o de
trabajador oficial, pero si tiene plena aplicacion con respecto a la configuracién
y declaracion de la existencia de verdaderos vinculos laborales, surgiendo de
esta manera, el derecho a reclamar el pago de las prestaciones sociales

propias de las relaciones laborales.

De igual manera, en esta sentencia la Corte Constitucional llama la atencién
por cuanto indica la forma como la Corte Suprema de Justicia ha aplicado el
principio de primacia de la realidad sobre la forma o la interpretacién del

“contrato realidad”,

Indico, que la Corte Suprema de Justicia ha sido enfatica en declarar como
relaciones laborales, aquellas situaciones en la que los particulares han
celebrado contratos civiles de prestacion de servicios 0 contratos con
trabajadores ocasionales, para disfrazar una verdadera relacion laboral y ha
dicho, que uno de los elementos determinantes para sefialar que una relacion
de trabajo es laboral, es el analisis de la funcién contratada, que si la labor
contratada y desarrollada corresponde al giro ordinario de los negocios o hace
parte del objeto social o funcién permanente de la empresa y se dan los demas
elementos de la relacién laboral, éste sera realmente un contrato de trabajo que
debe regirse totalmente por el Cbédigo Sustantivo del Trabajo, sin que sea

relevante el nombre que se la haya querido dar.

Para el caso concreto, la Corte indico que la norma impugnada es una clara
medida de proteccién a la relacion laboral, porque no solo impide que se oculten
verdaderas relaciones laborales, sino también que se desnaturalice la

contratacion estatal y que por tanto, protege el empleo de carrera y que lo que
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busca es reiterar que el contrato de prestacién de servicios es una modalidad
de trabajo con el Estado de tipo excepcional y que solamente debe utilizarse
para atender funciones ocasionales, que no hacen parte de las labores
encomendadas a la entidad, o siendo parte de ellas no pueden ejecutarse con

empleados de planta o requieran conocimientos especializados.

La Sala de revision, indico que la prohibicibn de celebrar contratos de
prestacion de servicios para desempefar funciones permanentes en la
administracion, es una medida adecuada y necesaria, que impide que los
nominadores desconozcan el concurso de méritos como regla general de
ingreso a la funcion publica, se quebranten derechos laborales de los
funcionarios que desempefan estas funciones y por tanto, se desconozcan
garantias especiales de la relacion laboral como son el derecho a la igualdad
de oportunidades, a la remuneracion minima vital y movil, a la estabilidad
laboral, a la irrenunciabilidad de derechos ciertos y a la aplicacion del principio

de favorabilidad, entre otros.

Agrego, que dicha norma impone la obligacién de crear empleos publicos para
el desarrollo de funciones permanentes en la administracion y que los mismos

sean ocupados por servidores publicos y no por contratistas.

En conclusion, la Corte declara la exequibilidad de la disposicion normativa

impugnada.

Ademas, la Corte Constitucional en esta oportunidad como ente guardian de la
integridad y supremacia de la Constitucién, hace un andlisis de la eficacia de la
norma acusada, e indica que la validez de las normas juridicas no dependen
solamente de la existencia de las mismas en el ordenamiento juridico, sino

también de la efectiva aplicacion por parte de los operadores juridicos.

De esta manera, llega a la conclusion de que en aquellos casos en los que hay

una evidente y clara distinciébn entre el texto legal objeto de control y su
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aplicacion generalizada, el control de constitucionalidad no sélo puede recaer
sobre el texto normativo general y abstracto, sino que también debe ser ejercido

sobre la eficacia respecto de las autoridades obligadas a acatarlas.

Concluye, la Sala reiterando a las autoridades administrativas que el vinculo
contractual para el desempefio de funciones permanentes y propias del objeto
de la entidad contratante no debe ser asumido mediante contratos de
prestacion de servicios, ni otro tipos de contratos diferentes a la vinculacion
mediante carrera administrativa, no sélo porque estos desdibujan el concepto
de contrato estatal, sino porque constituye una clara burla para los derechos
laborales de los trabajadores al servicio del Estado y su incumplimiento genera
graves consecuencias administrativas y penales para los funcionarios y el
Estado.

Hacia el afio 2010, la Corte estudia la sentencia T-903 de 2010, en la que se
abordo el caso del sefior Gilmer Sierra Garcia, nacido el 09 de noviembre de
1936, de 73 afios de edad, quien manifestd estar afiliado el nivel 1 del SISBEN

y sufrir de gastritis y tener una hernia inguinal.

Desde 1991 el sefior Gilmer Sierra Garcia entré a trabajar al Colegio Los
Fundadores en Montenegro (Quindio); era quien hacia mantenimiento de las
zonas verdes, limpiaba los prados, sembraba arboles, hacia los trabajos de
jardineria, hacia sembrados de cabuya y platano, junto con las labores de

mantenimiento del alcantarillado, el agua y la luz del colegio.

Desde el afio 2001 se le vincul6 a la institucion educativa Los Fundadores a
través de diversas modalidades juridicas, entre las que se encontr6 el contrato
de arrendamiento de vivienda de un colegio oficial, contrato de ocupacion de
vivienda escolar sector urbano Municipio de Montenegro y el contrato de

prestacion de servicios.
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Hacia el 02 de enero del afio 2007, el sefior Gilmer Sierra Garcia presento
derecho de peticion ante el sefior Eleazar Jiménez Montes, quien fuere el
Alcalde Municipal de Montenegro (Quindio). Su solicitud se centraba en que
se le reconocieran los quince (15) aflos de servicios prestados al plantel
educativo Los Fundadores, asi mismo, solicitaba que a partir de lo anterior se
le garantizara como persona y trabajador que era, su derecho a la seguridad
social, todo en razon del contrato de trabajo suscrito verbalmente entre el

peticionario y las entidades publicas.

El 07 de mayo de 2009 en ejercicio de sus derechos constitucionales, el sefor
Gilmer Sierra Garcia interpuso accion de tutela contra el municipio de
Montenegro (Quindio). En su escrito de tutela manifestd en el afio 2004 no le
renovaron el contrato de trabajo porque habia cumplido los 65 afios de edad
pero este continuo haciendo aseo en la institucion, realizando actividades de

mantenimiento y cuidando el colegio durante los fines de semana y festivos.

Las pretensiones expuestas en la accion de tutela, radicaban en la cancelacion
de los salarios dejados de percibir por parte del sefior Gilmer Sierra Garcia
como contraprestacion por las labores que desempefiaba como celador y
aseador del centro educativo Los Fundadores, desde el momento en el que se
dio la terminacion de su contrato y hasta el momento en que se efectue el pago
de los mismos. De igual manera, solicitaba su inscripcion al sistema de
seguridad social en salud, pension y riesgos, que se cancelara los aportes a
dichos subsistemas, teniendo en cuenta su condicion de empleado para todos
los efectos legales, y que se le ordenarse el pago de las indemnizaciones a

gue hubiere lugar desde el momento de la declaratoria del contrato realidad.

Escuchados dentro del trdmite de tutela, el Municipio de Montenegro (Quindio)
alegd que el sefior Sierra Garcia si estuvo vinculado con la administracion

segun las pruebas allegadas al proceso, pero bajo la modalidad de contratos
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de prestacion de servicios; no encontrandose evidencia de que el sefior Gilmer
Sierra hubiera sido empleado publico o trabajador oficial, pues de haber sido
asi, reposaria prueba legal y reglamentaria de tal vinculacion o apareceria

contrato de trabajo respectivamente.

El municipio indico que el sefior Gilmer Sierra aun permanecia en la Institucion
Educativa Los Fundadores, y en palabras de la Corte Constitucional lo hacia

asi:

Ejerciendo un derecho de retencion ilegal del espacio, amparado en un
principio por un contrato de arrendamiento suscrito con el rector del colegio,
buscando el reconocimiento de derechos laborales, sin contar que desde el
2001 vivia en un espacio del colegio sin sufragar gastos de arrendamiento, ni
de servicios publicos, ante lo cual alega la figura de compensacién de
obligaciones, maxime cuando asi quedé estipulado en los acuerdos que
suscribié con la Rectoria, en donde se repite que el ente territorial como
persona juridica independiente de la Institucion no tiene injerencia en las

relaciones contractuales que celebra (CConst T-903/2010).

La entidad territorial sefialé6 que verificando los datos del SISBEN, encontré
que efectivamente el sefior Gilmer Sierra es nivel 1 y con dicho puntaje podria
ingresar al “Programa de Alimentacion al Adulto Mayor” en el momento que el
Ministerio amplie la cobertura, indicando que la administracion municipal le

daria la prioridad debida en su momento.

A su vez la Institucion Educativa Los Fundadores solicité se declarara la
improcedencia de la accion de tutela, en funcion que no existia material
probatorio idéneo dentro del proceso que demostrara que existio una relaciéon
laboral entre él y el municipio de Montenegro o la Institucion Educativa Los
Fundadores o la Secretaria de Educacion, motivo por el cual no podia haber
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lugar a reclamos respecto de salarios, prestaciones y mucho menos al

reconocimiento de una pension.

Agregd que los contratos suscritos por el sefior Gilmer Sierra Garcia y el
municipio de Montenegro o la Secretaria de Educacién del Departamento del
Quindio se formalizaron conforme a la ley y fueron terminados y liquidados

legalmente, encontrandose a paz y salvo en todos los sentidos.

Expreso igualmente que el sefior Sierra Garcia nunca habia estado vinculado
como trabajador de la Institucién Educativa porque esta no esta facultada para
hacerlo, en razon, de que los celadores y aseadores son contratados por el

Departamento del Quindio a través de la Secretaria de Educacion.

Dentro del tramite de la tutela también se escuch6 a la Secretaria de
Educacion, quien solicité no se le condenara por “falta de legitimacion en la
causa por pasiva” (CConst T-903/2010). La entidad indicé que el sefior Gilmer
Sierra laboré como supernumerario durante los periodos: del 23-07-2003 al
22-10-2003; del 23-10-2003 al 31-12-2003 y del 01-01-2004 al 31 -01-2004; y
que al finalizar cada periodo de vinculacion, se le liquidaron todas las
prestaciones sociales, por tanto, para la fecha se encontraba a paz y salvo con

el tutelante.

De la accion de tutela conocié el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de
Montenegro, donde el juez de primera instancia el 21 de mayo de 2009 decidio
no tutelar los derechos invocados por el demandante. La decision se sustentd

en lo siguiente:

Quedo establecido, tanto por lo manifestado por el mismo quejoso como por
las entidades accionadas, que el sefior Gilmer Sierra Garcia no es victima de

vulneracién en sus derechos fundamentales, el material probatorio aportado,
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es suficientemente claro para concluir que no estamos frente a un derecho
reconocido y por tanto no resulta juridicamente aceptable una vulneracion (C
Const T-903/2010)

El amparo constitucional solicitado por el actor, estaba sujeto a probar la
existencia de una accion u omision por la autoridad publica que conllevara a
una amenaza o vulneracion de los derechos fundamentales. El Juzgado
concluyé que el accionante no habia sido afectado en su minimo vital, principio
minimo fundamental a que se hacia acreedor de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 53 de la Constitucién Nacional, hizo saber que la accion de tutela
no es el mecanismo idoneo para determinar la naturaleza de la relacion
contractual entre el peticionario y el municipio de Montenegro y que le
correspondia al juez administrativo determinar si la vulneracion de los
derechos invocados devenia de un desconocimiento de las garantias laborales
por el ocultamiento de las relaciones de trabajo bajo el disfraz de los contratos

de prestacion de servicios independientes.

Por reparto de la Sala de Seleccion Numero Siete, le correspondié a la Sala
Tercera de Revision de la Corte Constitucional decidir si el Municipio de
Montenegro, Departamento del Quindio, vulneré los derechos fundamentales
al trabajo, al minimo vital y a la seguridad social del sefior Gilmer Sierra Garcia,
quien sostuvo que durante todo el tiempo en el que prestd sus servicios como
celador en la institucion, se configuro un contrato realidad producto de las

actividades que desempefiaba.

Para la Corte Constitucional, en primer lugar se trata de un sujeto de especial
proteccion constitucional, debido a que el sefior Gilmer Sierra contaba con 73
afnos de edad para la fecha de la tutela. Adicionalmente es un ciudadano que
pertenece al nivel 1 del SISBEN, por lo cual carece de un ingreso mensual y
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de un trabajo fijo para satisfacer sus necesidades basicas. Adicionalmente la

institucidon se negd a pagar los salarios desde el 18 de febrero de 2004.

Por todo lo anteriormente expresado, se hizo evidente la vulneracion al
derecho fundamental al minimo vital del actor, por lo que la Corte
Constitucional asi como lo hizo en anterior ocasion con el caso de la
providencia T-426 de 2004 ya estudiada, considerd procedente para el caso
del sefior Sierra Garcia revisar de manera excepcional la tutela y analizar de

fondo la controversia formulada.

En casos como el presente, la Corte Constitucional ha afirmado que a partir
de indicios si es posible demostrar la existencia o no de una relacién laboral
que se invoca, de acuerdo a ello y con relacion a la prestacion personal del
servicio se podia afirmar que el sefior Gilmer Sierra Garcia si laboraba en la

institucion educativa Los Fundadores.

Segun los testimonios practicados se pudo evidenciar que efectivamente se
trataba de un contrato laboral con pago en especie como retribucion por el
servicio de celaduria y cuidado de la Institucion Educativa los Fundadores que

era compensado con el canon de arrendamiento de la vivienda.

De esta manera la Corte demostro la existencia del primer elemento dentro de
una relacién laboral, el cual es la PRESTACION PERSONAL DEL SERVICIO;
se sigue gue esta actividad fue desempefiada por el sefior Sierra Garcia bajo
una estrecha relacion de SUBORDINACION, pues las directivas de la
Institucion exigian el cumplimiento de O6rdenes en cualquier momento,
imponian reglamentos sobre la vigilancia y los demas oficios que
desempefaba en dicho establecimiento, adicionalmente en los contratos de
arrendamiento también se encontraron obligaciones de naturaleza laboral,

configurandose las pruebas en que se fundamenta la existencia del elemento
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de la SUBORDINACION, determinante en la declaracion de la relacion laboral
por aplicaciéon del principio constitucional de “PRIMACIA DE LA REALIDAD
SOBRE LAS FORMAS?”, prescrito en el articulo 53 de la Carta y desarrollado
especialmente en las sentencias C-555 de 1994, T-166 de 1997, C-154 de
1997, T-335 de 2004, T-426 de 2004, T-214 de 2005, T-404 de 2005 y T-992
de 2005, entre otras.

Con respecto al requisito de la REMUNERACION por las funciones realizadas
entre el accionante y el Municipio de Montenegro, se pudo demostrar que en
este caso se configuro otra forma de remuneracion mediante el suministro del
alojamiento y los servicios publicos de la vivienda en donde residia el sefior
Gilmer Sierra Garcia y que este tipo de remuneracion se encuentra establecido

como pago en especie, segun el Codigo Sustantivo del Trabajo.

La Sala Tercera de Revision considerd adicionalmente que las funciones que
desempeiid el sefior Gilmer Sierra Garcia en la Institucion Educativa Los
Fundadores, no correspondieron en modo alguno a los presupuestos juridicos
(obligacién de hacer para la ejecucion de labores en razon de la experiencia,
capacitacion y formacién profesional; autonomia e independencia desde el
punto de vista técnico y cientifico y por ultimo, el caracter temporal) que definen
a los contratos de prestacion de servicios del articulo 32 de la Ley 80 de 1993
(CConst, C-154/1997). Es evidente que al sefior Guilmer al momento de
contratarlo para realizar las funciones de vigilancia, aseo y mantenimiento no
se le exigid experiencia, capacitacion ni la formacion profesional requerida

para establecer un contrato de prestacion de servicios.

Adicionalmente el sefior Gilmer Sierra Garcia no conté con autonomia en el
desarrollo de sus funciones, cumplia con un horario laboral establecido para
los fines de semana y los dias festivos, quedando sujeto a 6rdenes por parte

de los directivos de la institucion con respecto a los oficios que debia realizar.
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El caracter temporal propio de los contratos de prestacion de servicios no se
cumplié es este caso, por cuanto el sefior Guilmer siempre estuvo en presencia
de contratos a término indefinido con obligaciones claramente estipuladas,
disfrazados mediante contratos de prestacion de servicios encubriendo
claramente una relacion de trabajo, lo cual trajo como consecuencia el
desconocimiento de las prestaciones sociales, salarios y la no afiliacion al

sistema de seguridad social integral.

Retomando los pronunciamientos anteriores (C-555 de 1994, C-154 de 1997,
T-335 de 2004, T-426 de 2004 y T-992 de 2005), finalmente concluye la Corte
Constitucional, que una vez configurados en el presente caso los elementos
del articulo 23 del Cdodigo Sustantivo de Trabajo, es procedente declarar la
presencia del CONTRATO EN REALIDAD, en aplicacion directa del principio
de PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS FORMAS.

Para la Sala Tercera de Revision de la Corte, el trabajo que desplegoé el sefior
Gilmer Sierra, revestido de diversas modalidades juridicas, no se identificd con
las funciones y la relacion que realmente asumié en el colegio Los
Fundadores, lo cual atenta de manera grave con los preceptos

constitucionales que regentan el derecho al trabajo. En palabras de la Corte:

(...) mantener a una persona de 73 afos de edad, que hace parte del nivel 1
del SISBEN realizando funciones de celaduria y demas oficios en un
establecimiento educativo, sin reconocerle sus derechos laborales mas
elementales implica un comportamiento ajeno a la parte dogmatica de la
Constitucién Politica de 1991 y a las reglas jurisprudenciales establecidas por

la Corte Constitucional en materia de contrato realidad (CConst T-903/2010).
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La decision de la Corte en este caso se fundamentd en cesar la vulneracion a
los derechos fundamentales al trabajo, al minimo vital y a la seguridad social
del sefior Gilmer Sierra Garcia por parte de la Institucion Educativa y definir
los términos de la relacidon existente acorde con el concepto de dignidad
humana, por tanto la Sala de Revision decidié revocar la providencia proferida
por el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Montenegro, y en su lugar
amparo los derechos fundamentales del accionante, por lo cual declaro la
existencia de una relacion laboral entre la Instituciéon Educativa los Fundadores

y el sefior Gilmer Sierra Garcia.

Hacia el afio 2011, mediante providencia T-287 de 2011, la Corte
Constitucional, reviso el caso de Lilia Maritza Pradilla, quien interpuso accién
de tutela el 09 de noviembre contra la Cooperativa de Trabajo Asociado San
José de Cucuta (COOPSANJOSE) entidad que suministra el personal que
labora para la ESE CAA Atalaya entidad administrada por Caprecom, por
considerar vulnerados sus derechos fundamentales al minimo vital, estabilidad

laboral reforzada, a la igualdad y a la seguridad social.

Hacia el 30 de septiembre de 2007, la sefiora Pradilla fue incapacitada por
mas de 365 dias, tras habérsele diagnosticado sindrome del tunel carpiano y
epicondilitis, a partir de febrero de 2009 dej6 de recibir compensacion alguna
parte de la Cooperativa, aun cuando presentaba una pérdida de capacidad
laboral del 22.26%.

Durante el tiempo que duré la incapacidad, la unidad hospitalaria en la que
prestd sus servicios cambié de duefio y, la Cooperativa San José, a la cual
estaba afiliada, dejo de suministrar personal. La unidad hospitalaria paso a ser
propiedad de la Universidad de Pamplona y la Gobernaciéon de Santandery la

administracion quedé a cargo de la ESE Erasmo Meoz.
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Interpuso accién de tutela solicitando la reubicacion y pago de las prestaciones
sociales causadas y no pagadas desde el mes de febrero de 2009 y hasta la
fecha de la interposicion de la accion, considerando que COOPSANJOSE no

le habia comunicado la terminacion del contrato de trabajo.

De la accion de tutela se corrio traslado a la Cooperativa de Trabajo Asociado
San José de Cucuta (COOPSANJOSE), quien por intermedio de su
representante legal, la sefiora Liliana Elena Rodriguez Pelaez, expresoé lo

siguiente:

Sefialo que COOPSANJOSE es una organizacibn sin &nimo de lucro,
perteneciente al sector solidario de la economia, que asocia personas naturales
que simultaneamente son gestoras y contribuyen econémicamente a la
cooperativa, y quienes ademas son aportantes directos de su capacidad de trabajo
para el desarrollo de sus actividades profesionales, por ello, los asociados estan
regidos por los Estatutos y Regimenes de Trabajo Asociado y de
Compensaciones, y en esa medida, el vinculo no se somete a la legislacion laboral,

sino a las leyes cooperativas que regulan la materia (CConst, T-287/2011)

Indic6 ademéas que Caprecom el 26 de febrero de 2009 terminé
unilateralmente el contrato suscrito con la cooperativa COOPSANJOSE para
la prestacion de los servicios de salud en la Unidad Hospitalaria Clinica
Cacuta, y que desde dicha fecha todos sus trabajadores quedaron
desempleados, habiéndose efectuado la entrega real y efectiva de las
instalaciones de la clinica a sus verdaderos duefios, la Universidad de
Pamplona en asocio con la Gobernaciéon del Departamento de Norte de
Santander, quienes en lugar de Caprecom designaron como nuevo
administrador u operador a la ESE Hospital Universitario Erasmo Meoz. Por lo
anterior, Caprecom terminé unilateralmente su vinculo con COOPSANJOSE,

desapareciendo de esta manera el vinculo laboral.
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Agreg6 que en COOPSANJOSE realizo la devolucion de los aportes de los
trabajadores asociados que los solicitaron y que algunos de estos
posteriormente decidieron libremente iniciar a trabajar a través de la
cooperativa COBADESA.

Vinculado al proceso a la ESE Hospital Universitario Erasmo Meoz a través de
su gerente Ivan Dario Zabaleta Hernandez manifestd, que luego de haberse
revisado los archivos de Talento Humano, se pudo evidenciar que la sefiora
Lilia Maritza Pradilla, no tiene ni ha tenido vinculos laborales o contractuales
con esta entidad; y de igual manera manifesté que el hospital no ha suscrito
contrato civil alguno con la entidad COOPSANJOSE.

Por su parte la compafiia de seguros Positiva ARP, sostuvo que ha cumplido
con los pagos de los periodos de incapacidad temporal otorgados a la

trabajadora Lilia Maritza Pradilla.

Seguidamente el Ministerio de la Proteccion Social con respecto a la solicitud
de la cooperativa COOPSANJOSE manifesto que:

(...) las diferencias que surjan entre las cooperativas y precooperativas de
trabajo asociado y sus asociados en virtud de actos cooperativos de trabajo,
se someteran en primer lugar a los procedimientos de arreglo de conflictos por
via de conciliacion estipulados en los estatutos. Agotada esta instancia si fuera
posible se someteran al procedimiento arbitral de que trata el Cdodigo de
Procedimiento Civil o a la jurisdiccion laboral ordinaria. Por ultimo, si bien es
cierto que estas normas rigen para los contratos de trabajo que los terminan
sin justa causa por razén de su limitacion, las cooperativas de trabajo asociado
no se rigen por la legislacion laboral, sino estan reguladas por la legislacién
cooperativa, los estatutos, el acuerdo cooperativo y el régimen de trabajo
asociado y de compensaciones. Finalmente devuelvo a usted dicha peticién

por no ser esta materia de nuestra competencia (C Const, T-287/2011).
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Por su lado, la Cooperativa COOBADESA, a través del gerente William
GOmez, expreso que la sefiora Lilia Maritza Pradilla no es, ni ha sido asociada

de la cooperativa, ni tampoco ha existido vinculo alguno con la misma.

El Juzgado Primero Civil Municipal de Cucuta, el 24 de noviembre de 2009,
mediante sentencia declar6 improcedente la acciéon de tutela bajo la
consideracion de que la accionante no se encontraba en estado de
subordinaciéon e indefension frente a COOPSANJOSE, indicé que en el
referido caso no se logr6 demostrar un perjuicio irremediable para la
accionante, por lo que la exhorto para que buscara la proteccion de sus

derechos fundamentales a través de otros mecanismos de defensa judicial.

Impugnado el fallo de primera instancia, la sefiora Lilia Maritza Pradilla aleg6
que la procedencia de la tutela radica en que se le esta vulnerado el derecho
al minimo vital propio y de su familia, quien depende econémicamente de ella

dada la muerte de su esposo.

Antes de resolverse la impugnacion, el Juzgado Séptimo Civil del Circuito de
Cucuta declar6 nula la sentencia inicial porque en esta se omitio el deber legal

de vincular a Positiva ARP por pasiva.

El 09 de febrero de 2010, el Juzgado Primero Civil Municipal de Cucuta dicto
un nuevo fallo ratificando la decision inicial, es decir, declaré improcedente la
accion de tutela, pero esta vez previno a Positiva ARP para que procediera a
cancelarle de manera inmediata a Lilia Maritza Pradilla, las prestaciones

asistenciales y econdémicas si no lo habia hecho aun.

La Sala Séptima de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional en apoyo

de sus anteriores pronunciamientos, entre ellos la sentencia fundadora de
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linea C-555 de 1994 y de conformidad con el principio de PRIMACIA DE LA
REALIDAD SOBRE LAS FORMAS, en el caso concreto observo que entre la
sefora Lilia Maritza Pradilla y la IPS Caprecom, existié una verdadera relacion
de trabajo, por medio de un acuerdo cooperativo que la accionante suscribio
con COOPSANJOSE.

La Corte constato en este caso la presencia de los tres elementos del contrato
de trabajo, a saber: la prestacion personal del servicio por parte de Lilia Maritza
Pradilla, seguido a esto la subordinacion a la IPS Caprecom Clinica Cucuta
(recibia 6rdenes y cumplia horario) y como contraprestacion por sus servicios
prestados recibia una remuneracion, aunque fuera pagada por la cooperativa,
razon por la cual en palabras de la Corte la tutela en el presente caso es
procedente por existir una relacion de subordinacion frente a los entes

demandados.

Demostrada la existencia de un contrato de trabajo entre la peticionaria y la
IPS Caprecom, esta entidad y la cooperativa COOPSANJOSE ha debido
reubicar a Lilia Maritza Pradilla en un cargo que se ajustara a los
requerimientos dados por el médico tratante de acuerdo a su nueva situacion
fisica, sin importar que sus incapacidades hubieren superado un periodo
superior a 180 dias, mas aun cuando a la accionante se le diagnosticd una
incapacidad parcial permanente producto de una enfermedad profesional
derivada de las actividades administrativas que desarrollaba, lo cual la
colocaba en un estado de debilidad manifiesta y gozaba por tanto de

estabilidad laboral reforzada.

Es claro para la Corte que el despido de Lilia Maritza Pradilla no fue valido,
pues estando de por medio una incapacidad permanente parcial debid
contarse con autorizacion del Ministerio de la Proteccion Social, tal como lo
establece el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 y la sentencia C-531 de 2000,



115

que declar6 su exequibilidad, estando demostrado que el ministerio nego la
solicitud realizada y no se acudié ante el juez laboral para solicitarla por esta

jurisdiccion.

En el caso en mencion, la Corte Constitucional agrego que la accionante se
encontraba estado de debilidad manifiesta por razones econémicas, dado que
su esposo el sefior Angel Botello Gomez habia fallecido el 13 de junio de 2008
y a partir de esta fecha la accionante ha tenido que asumir la carga familiar de

sus hijos.

La conducta desplegada por la entidad accionada conculco derechos
fundamentales de la sefiora Lilia Maritza Pradilla. Es claro que la empresa
COOPSANJOSE encubri6 y disfrazo la relacion laboral existente entre la
peticionaria y la IPS Caprecom, evadiendo de esta manera las obligaciones
gue demanda todo contrato de trabajo, olvidando que la accionante contaba
con estado de debilidad manifiesta por la pérdida de su capacidad laboral y
por tanto esta gozaba de estabilidad laboral reforzada. De esta manera la
Corte indic6 que la IPS Caprecom Clinica Cucuta era solidariamente
responsable de las obligaciones laborales derivabas del despido injusto de la
sefiora Lilia Maritza Pradilla junto con la Cooperativa COOPSANJOSE quien

actuo como intermediaria laboral.

Con respecto a la figura de sustitucion del empleador, la Sala Séptima de
Revision recalcé que la sustitucidbn patronal no extingue, ni suspende, ni
modifica las relaciones laborales. Por lo tanto, la ESE Hospital Universitario
Erasmo Meoz, entidad que sustituyé a la IPS Caprecom, deberia responder
solidariamente junto a la cooperativa COOPSANJOSE por la afectacion de los

derechos fundamentales de la tutelante.
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La Corte Constitucional, Sala Séptima de Revision, ordend revocar el fallo
emitido por el Juzgado Primero Civil Municipal de Cucuta el 09 de febrero de
2010, para en su lugar conceder la proteccion a los derechos fundamentales
al minimo vital, al trabajo digno, a la estabilidad laboral reforzada y a la
seguridad social de Lilia Maritza Pradilla, ordenando el reintegro laboral de la

misma en un cargo apto para su diagnastico y limitaciones fisicas.

Mas adelante, la Corte mediante sentencia T-292 de 2011 sometio a estudio
el caso de Carmen Rosa Lépez Pineda, quien prestaba sus servicios
personales a la Alcaldia Municipal de La Dorada - Caldas, desarrollando el
cargo de auxiliar de servicios generales a través de contratos de prestacion de

servicios, comprendidos entre el 26 de enero al 31 de julio de 2010.

La peticionaria indicé que el 15 de julio de 2010, durante el desarrollo de las
laborales contratadas sufri6 un golpe producto de una caida y como
consecuencia del accidente se le diagnosticdé “Lumboxiatica”, por lo que el
médico concedio una incapacidad de 30 dias contados desde el 22 de julio
hasta el 22 de agosto de 2010.

Llegado el 31 de julio de 2010 y no importando que la peticionaria estuviere en
incapacidad laboral y que ademas requeria atencibn médica para el manejo
de su patologia, la Alcaldia decidié no renovar el contrato de prestacion de

servicios.

Esta actitud llevo a que el 25 de agosto de 2010, Carmen Rosa Lopez Pineda
interpusiera accion de tutela contra la Alcaldia Municipal de La Dorada -
Caldas, solicitando el amparo de sus derechos fundamentales a la estabilidad
laboral reforzada y al minimo vital, los cuales consideraba que fueron

afectados por la falta de renovacion de su contrato de prestacion de servicios.
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Considerd la peticionaria que en tal caso, debid pedirse autorizacion al
Ministerio de la Proteccion Social para terminar el contrato legalmente y como
pretensiones pedia que se le reintegrara en un cargo igual o superior al que

venia ejerciendo.

En respuesta a la accion de tutela presentada, la Alcaldia Municipal de La
Dorada (Caldas) expres6 que entre la sefiora Carmen Rosa Lépez Pineday el
municipio no existié ningun tipo de relacidén laboral, legal y reglamentaria,
porque el contrato suscrito por las partes se firmo por un término definido para
el desarrollo de funciones administrativas, ante la falta de personal suficiente
para realizar dichas actividades y que era claro que las 6rdenes de prestacion
de servicios no generaban prestaciones sociales, que el contrato simplemente
se termind al cumplimiento del plazo estipulado y terminacion de la

disponibilidad presupuestal para el mismo.

En primera instancia conocié de la tutela el Juzgado Quinto Promiscuo
Municipal de La Dorada (Caldas), mediante providencia del 08 de septiembre
de 2010 declar6 improcedente la accion por considerar que ser el mecanismo
idoneo para lograr el reintegro, independientemente de tratarse de un contrato
de prestacion de servicios es un juez ordinario laboral o el juez contencioso

administrativo.

Ante la decisién la tutelante decidié impugnar por considerar que esta se
encontraba en un estado de debilidad manifiesta derivada de su incapacidad

laboral la cual le produce una disminucion de su capacidad para laborar.

El Juzgado Primero Civil del Circuito de La Dorada (Caldas), resolvio el 19 de
octubre de 2010 en segunda instancia, confirmar lo resuelto por él a quo,
indicando el cardcter residual y alternativo de la accién de tutela, indicando

que no es posible invadir las 6rbitas de competencia del juez laboral y por
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tanto, no es viable pretender que por la via constitucional se sustituya las

demas jurisdicciones.

La Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional al estudiar este caso,
recordd anteriores pronunciamientos, entre ellos la sentencia C-154 de 1997
y la T-992 de 2005 y considerd de acuerdo al precedente ya sentado que:

En virtud del principio constitucional de la PRIMACIA DE LA REALIDAD
SOBRE LAS FORMALIDADES, queda desvirtuada la existencia de un
contrato de prestacion de servicios, al acreditar los tres elementos definitorios
de una relacidn de trabajo; es decir, que la actividad es cumplida directamente
por el trabajador; que media la subordinacibn o dependencia entre el
“contratista” y la entidad contratante, lo que se traduce en impartir 6rdenes con
respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi como establecer un horario
de trabajo para la prestacion del servicio y que por el trabajo realizado se
reciba una remuneracién bien sea en dinero o en especie (C Const, T-
287/2011).

En cuanto a la procedencia de la accion de tutela, la Corte considera que los
funcionarios judiciales han de interpretar con un criterio mas amplio la
admisibilidad de la misma, ya que al tratarse de sujetos de especial proteccion
constitucional, como por ejemplo, los nifios, mujeres cabeza de familia,
ancianos y personas que se encuentran vulnerables por ver disminuida su
salud, tal y como sucedia con la sefiora Carmen Rosa LOpez, era pues
necesario actuar rapidamente y mirar las circunstancias del caso para
proceder a la tutela efectiva de los derechos fundamentales de los cuales se

reclamaba proteccion.

Para la Corte Constitucional “la proteccion del derecho a la estabilidad laboral
reforzada comporta el derecho a la reubicacién laboral” (CConst, T-337/2009),

lo cual es una garantia, para que en el caso de los disminuidos fisicos o
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afectados en su salud, como es la situacion de Carmen Rosa Lopez Pineda,
puedan recuperar su empleo, tener los mismos o mayores beneficios laborales
al cargo desempefiado antes de la desvinculacion laboral, tener la
capacitacion necesaria para ejercer adecuadamente las nuevas funciones,
suministrar la informacién suficiente en caso de no ser posible la reubicacion,
con el fin de que el trabajador pueda exponer las soluciones que crea

convenientes.

La Sala Novena de Revision al verificar el cumplimiento del principio de
PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS FORMAS, encontré evidente que
el contrato celebrado entre la peticionaria y la Alcaldia de La Dorada (Caldas)
fue de naturaleza laboral, ya que: la actividad en el cargo de auxiliar de
servicios generales fue prestado personalmente, bajo cumplimiento de unos
lineamientos para el desarrollo de las actividades contratadas y desarrolladas
durante un horario de trabajo, bajo el pago de una contraprestacién por los

servicios prestados.

Para la Corte, este caso cumple la presuncion constitucional segun la cual, la
desvinculacion y la no renovacion del contrato obedecio al estado de debilidad
manifiesta en el que se encontraba la sefiora Carmen Rosa Lopez, por lo que
en estas condiciones, se le soslayaron los derechos fundamentales a la

estabilidad laboral reforzada y el minimo vital de la tutelante.

Con base a las anteriores consideraciones, La Corte Constitucional por medio
de la Sala Novena de Revision resolvié revocar los fallos de los Juzgados
Quinto Promiscuo Municipal y Primero Civil del Circuito de La Dorada (Caldas)
gue declaraban de improcedente la solicitud y en su lugar, tutel6 los derechos
fundamentales a la estabilidad laboral reforzada y el minimo vital de Carmen

Rosa Lépez Pineda, ordenando el reintegro a un empleo acorde con su estado
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de salud y bajo un contrato laboral que brinde todas las garantias legales a la
trabajadora.

Luego la Corte Constitucional, mediante sentencia T-556 de 2011 reviso el
caso de Carlos Alberto Altahona, de 67 afos de edad, el cual Interpuso accion
de tutela contra la Sala Cuarta del Distrito Judicial de Barranquilla, el cual
revocO en segunda instancia la sentencia proferida por el Juzgado Tercero
Laboral del Circuito de Barranquilla el 14 de noviembre de 2006 dentro del
proceso ordinario laboral que le reconoci6 la existencia del contrato realidad
entre el tutelante y el municipio de Galapa (Atlantico) desde 1971 hasta el
2006, el cual condenaba a la entidad territorial y le ordenaba a cancelar todas
las prestaciones sociales (salarios, cesantias, primas de navidad, vacaciones,
horas extra, dominicales y festivos) a que tuvo derecho durante todo el tiempo

de servicios.

La sala Cuarta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Barranquilla, revoco la sentencia de primera instancia y decidié absolver al
municipio de Galapa de todas las presentadas invocadas por el sefior Carlos
Alberto Altahona.

El Tribunal indic6 que no era procedente condenar al municipio de Galapa al
pago de las prestaciones laborales de mas de 30 afios de servicios personales
que prestd el demandante, porque aunque estaba demostrada la prestacion
personal del servicio de celaduria por parte del sefior Altahona y la
subordinacion por parte de la entidad, no estaba claro el vinculo legal y
reglamentario que tenia con la entidad, ni tampoco existia contrato de trabajo

al respecto.

En busca de amparo constitucional, el sefior Carlos Alberto Altahona interpuso

accion de tutela contra la Sala Cuarta de Decision Laboral del Tribunal
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Superior de Barranquilla, manifestando que se han vulnerado sus derechos a
la vida, al debido proceso, a la igualdad, al trabajo y a la primacia de la realidad
sobre las formas, el peticionario manifestd que el despacho se dedico a tratar
de esclarecer su condicion de empleado publico o trabajador oficial, en lugar
de reconocer los efectos juridicos que demanda la existencia del vinculo
laboral con el municipio de Galapa (Atlantico) , relacién que se hacia veridica
gracias a la situacion factica del momento y de los medios probatorios

aportados en el transcurso del proceso ordinario.

Vinculado al proceso, el Municipio de Galapa (Atlantico) a través de su alcalde
solicité que se declarara la improcedencia de la accion de tutela, por cuanto el
accionante nunca tuvo vinculos laborales ni con la Institucion Educativa Maria
Auxiliadora, ni mucho menos con el Municipio, agreg6 que las vinculaciones
de los “vigilantes” o “celadores” de los colegios las realizaba directamente el
Departamento, porque este es un empleo que no figura en la planta de

personal del Municipio.

Por su lado, la entidad accionada, Sala Cuarta de Decision del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Barranquilla pidi6é que se declarara sin efectos
la tutela, debido a que la providencia que fue demandada se profirid acorde
con los preceptos constitucionales y legales, por lo que no se advertia dolo,

mala fe o arbitrariedad en su contenido.

La Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional al estudiar
detenidamente el caso de Carlos Alberto Altahona Noguera, afirmé que la
actitud del Tribunal afectdé de manera directa varios derechos fundamentales
del suscrito, entre ellos: la PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS
FORMAS, el minimo vital, el trabajo en condiciones dignas y justas, el acceso

a la administracion de justicia efectiva y la seguridad juridica.
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Para la Corte Constitucional al generarse una grave afectacion al principio de
PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS FORMAS del articulo 53 de la
Carta Politica, se impidio el goce efectivo de otros derechos fundamentales

tales como el minimo vital y el trabajo en condiciones dignas y justas.

La Sala Primera de Revision rechazé la actitud del Tribunal Superior de
Barranquilla y por el contrario expres6 que si estaban dados todos los
elementos para configurarse la relacion laboral (prestacion personal del
servicio, subordinacion y remuneracion), indicé que el Tribunal debi6 declarar
la existencia del contrato realidad y no abstenerse de reconocer la existencia
del contrato de trabajo, porque esta decision vulneré en gran medida la
Constitucion Politica, porque no solo nego el vinculo, sino que a raiz de ello,
nego el pago de las prestaciones salariales a las que tienen derechos las
personas que entregan de manera libre, espontanea y bajo 6rdenes su energia

fisica en beneficio de otra persona.

Para la Corte Constitucional, los jueces o magistrados deber garantizar
siempre el respeto de un derecho de mayor valor o de relevancia
constitucional, lo que observa la Corte es que el Tribunal Superior de
Barranquilla, Sala Cuarta de Decisién Laboral le dio trascendencia a lo formal
por encima de la realidad sustancial y no solo afecto los derechos en comento,
sino también entre otros, el articulo 228 de la Carta Politica de 1991, segun el
cual es menester darle al derecho sustancial sobre las formalidades en materia

de administracion de justicia.

Manifesto la Sala Primera de Revision que habiéndose prestado los servicios
de manera personal, tal como lo hizo el sefior Carlos Alberto Altahona Noguera
en su actividad de celador y estando de por medio la subordinacién, asi no
existiera vinculo legal y reglamentario para ser empleado publico o contrato de

trabajo para considerarse trabajador oficial, el Tribunal no debio absolver al
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municipio de Galapa (Atlantico); puesto que para efectos legales y
constitucionales al sefior Altahona Noguera se le reconocié su calidad de
TRABAJADOR vy por ello era vital que se le hubieran concedido todas las

garantias y derechos fundamentales que emanan de dicha condicion.

Claro es, que existen multiples formas de vinculacion, y en aras de no irradiar
en la injusticia, la jurisprudencia de la Corte Constitucional considera
importante proteger del mismo modo y sin discriminacion alguna los derechos
fundamentales que provengan de relaciones laborales, asi no se haya suscrito
formalmente un contrato de trabajo y por tanto siempre debe PRIMAR LA
REALIDAD SOBRE LAS FORMALIDADES.

Guiada por anteriores pronunciamientos, entre ellos la sentencia C-555 de
1994 y la C-154 de 1997 y reiterando que en el caso en mencion la tutela era
procedente, por cuanto era el mecanismo idéneo para proteger los derechos
fundamentales que le fueron vulnerados al accionante, la Sala Primera de
Revisién de la Corte Constitucional concedié el amparo deprecado, dejando
sin efectos la decision del Tribunal Superior de Barranquilla y pidi6 que en el
término maximo de 20 dias siguientes a la notificacién de la providencia, se
expidiera una nueva sentencia acorde con lo dispuesto en sede de revision

ante la jurisdiccién constitucional.

Hacia el afio 2012, la Corte Constitucional mediante sentencia C-171 de 2012
puso sus 0jos en la accidn de constitucionalidad interpuesta por el ciudadano
Yesid Hernan Camacho Jiménez, quien pidi6 que se declarard la
inexequibilidad del articulo 59 de la Ley 1438 de 2011 que reformd el Sistema
de Seguridad Social en Salud, por considerar que este articulo se encuentra
en contravia con los preceptos de la Constitucion Nacional de 1991.

El articulo demandado indicaba lo siguiente:
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Ley 1438 de 2011 —Por medio de la cual se reforma el Sistema General de
Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones-,

Articulo 59 —Operacion con terceros-: “Las Empresas Sociales del Estado podran
desarrollar sus funciones mediante contratacion con terceros, Empresas Sociales
del Estado de mayor nivel de complejidad, entidades privadas o con operadores
externos, previa verificacion de las condiciones de habilitacion conforme al sistema
obligatorio de garantia en calidad. (L.1438/2011, Art 59)

Yesid Herndn Camacho Jiménez acus6 la norma demandada por
inconstitucional, en su parecer el contenido del articulo 59 era violatorio del
Predmbulo y de los articulos 1, 2, 25, 29, 53, 123 y 125 de la Constitucion
Politica.

El ciudadano consideraba que el precepto acusado vulneraba la Constitucion
al permitir que las E.S.E. pudieran desarrollar funciones de prestacion de
servicios de salud utilizando la contratacion con terceros o con entidades
privada, indicaba ademas que permitir que las funciones permanentes en las
entidades publicas pudieran ser desempefiadas por medio del contrato de
prestacion de servicios, eliminaba la obligacion que tiene el Estado de crear
empleos publicos y de fomentar la proteccion de los derechos laborales que

surgen en virtud del contrato de trabajo.

Agreg0 que la contratacion con terceros, iba desapareciendo las figuras del
empleo publico y el contrato de trabajo y fomentaba la deslaboralizacién en las
entidades publicas y/o la tercerizacion laboral, lo cual iba en contraposicién
con la obligacién constitucional de desarrollar la funcion publica y de promover
los derechos fundamentales de los trabajadores en condiciones dignas y
justas, tal y como lo consagra el articulo 53 de la Constitucion Politica, al
suplantar el empleo publico o el contrato de trabajo en el sector publico de la

salud; pues los articulos 123 y 125 de la Carta Politica consagran por regla
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general, que la administracion publica debe prestar sus servicios por medio del
empleo publico bajo el sistema general de carrera.

En ejercicio de las facultades que confiere el articulo 241, numeral 5 de la
Constitucion Politica, la Sala Plena de la Corte Constitucional estudi6 la
demanda de inconstitucionalidad y expres6 que los fundamentos de la
demanda se referian exclusivamente a la vulneracion de los articulos 25, 53,
123y 125 de la Carta Politica, debido a la posibilidad que trae el articulo 59 de
la Ley 1438 de 2011 de que las ESE desplieguen sus funciones mediante la
contratacion con terceros viola el derecho al trabajo (ocultando verdaderas
relaciones de trabajo) y por tanto los derechos de los servidores publicos
emanados de la vinculacion laboral con el Estado (promoviendo la
deslaboralizacién al autorizar que estas contraten con terceros el desempefio

de funciones inherentes a estas entidades publicas).

La Sala Plena de la Corte Constitucional para resolver el caso en mencién hizo

el siguiente analisis:

Con la implementacion de la Ley 100 de 1993 “Sistema Integral de Seguridad
Social”, el legislador conjugé criterios tales como competitividad y rentabilidad,
propios de una economia de mercado, con principios fundamentales de un
Estado Social de Derecho, que son: solidaridad, universalidad, equidad y
redistribucién del ingreso, con el objetivo de garantizar el pleno goce y ejercicio
de la salud como servicio publico esencial y como derecho fundamental de

todos los colombianos.

El articulo 194 de la Ley 100 de 1993, dispuso claramente que la prestacion
de los servicios de salud en forma directa por la Nacién o por las entidades
territoriales, se hara principalmente a través de las Empresas Sociales del
Estado (L.100/1993).
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Sobre las Empresas Sociales del Estado, la jurisprudencia constitucional ha
dicho que “son una nueva categoria dentro del catadlogo de entidades
administrativas del orden descentralizado, que tienen naturaleza,
caracteristicas y especificidades propias, lo cual impide confundirlas con otro
tipo de entidades publicas” (CConst, C-559/2004). Asi mismo, la jurisprudencia

ha senalado:

Respecto a la posibilidad de que los particulares concurran en la prestacion del
servicio de salud, la Corte Constitucional ha admitido en varios pronunciamientos
gue no es incompatible con el caracter de interés publico y su finalidad social,
tomando en cuenta que se tratan de personas movidas por intereses individuales,

gue igualmente gozan de proteccion constitucional (CConst, C-978/2010).

Es claro entonces que la libre competencia en materia de salud, solo puede
llevarse a cabo bajo una condicion de garantia en la calidad del servicio junto
con la efectiva prestacion del mismo, por tanto es indispensable que el Estado
intervenga en la prestacion del servicio publico de la salud para lograr la

preservacion de la confianza publica.

Respecto al trabajo, como derecho, principio y valor fundamental del
ordenamiento juridico colombiano, la Corte Constitucional ha dictaminado que
es consustancial al Estado Social de Derecho y la calidad que lo reviste limita

al legislador en su libertad de producciéon normativa en esta materia.

En torno a la garantia del derecho al trabajo se desprenden otros privilegios;
antes que nada, este derecho protege en igualdad de condiciones a todos los
trabajadores, lo que importa es la actividad, la prestacion personal del servicio
bajo subordinacion, no la formalidad del vinculo para poder reconocer unos

derechos minimos y prestaciones a que hay lugar, garantizar el derecho al
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trabajo hace posible que el trabajador y su familia puedan vivir en condiciones
acordes con su dignidad humana.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha encaminado a respetar los
derechos minimos e irrenunciables de los trabajadores, consignados
especialmente en el articulo 53 de la norma fundamental y por lo mismo,
recordando el principio de PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS
FORMAS, al legislador le esta vedada la posibilidad de confundir las relaciones

de trabajo u ocultar la realidad de los vinculos laborales.

Por otro lado, ya en pronunciamientos anteriores ha quedado clara la
diferencia entre las relaciones de trabajo y la vinculaciéon contractual con el
Estado, por lo que no posible asimilarlas, ya que responden a finalidades
distintas.

De acuerdo a las sentencias C-154 de 1997 y T-214 de 2005, ya antes
estudiadas, la Corte Constitucional insiste en la garantia del principio de
PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS FORMALIDADES, de tal manera
que no se puede utilizar la modalidad de contratacion de prestacién de
servicios para encubrir relaciones laborales, por lo que, una vez estén
acreditados los elementos del articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo,
tal contrato deberé ser reconocido como lo que realmente es y recibir por ello
todas las garantias que legal y constitucionalmente merece esta relacién

laboral.

En el mismo sentido, buscando siempre proteger el derecho al trabajo, la
jurisprudencia fij6 limites a los contratos celebrados con el Estado, dejando en
claro que, solo seran validos constitucionalmente aquellos contratos de

prestacion de servicios que no se traten de funciones propias y permanentes
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de la entidad, que no puedan realizarse por el personal de planta o cuando se

necesiten conocimientos especializados.

El caracter propio o permanente de la funcidn contratada por una entidad del
Estado, es entonces el elemento diferenciador entre un contrato de prestacion
de servicios y un contrato laboral, siendo fundamental tenerlo en cuenta para
saber si en la realidad se presentan contratos de trabajo, aunque las partes lo
hayan denominado como contrato de prestacion de servicios. Por esta razén
se torna obligatorio la aplicacion del principio de PRIMACIA DE LA REALIDAD
SOBRE LAS FORMALIDADES, tanto para el sector publico como para el
sector privado y particulares respectivamente, quienes deben respetar las
prohibiciones legales dirigidas a impedir que los contratos estatales de
prestacion de servicios se utilicen como formas de intermediacion laboral, de
manera que de faltar a estas prohibiciones, como se ha vuelto comun en
realidad colombiana, se debe responder social y juridicamente por

desnaturalizar los contratos de trabajo.

Hechas las anteriores consideraciones, la Sala Plena de la Corte
Constitucional encontr6é que el contenido de la norma acusada (articulo 59 de
la Ley 1438 de 2011) no consagra una obligacién para las ESE de tener que
acudir expresamente a la contratacidn con terceros para desarrollar sus
funciones, en palabras de la Corte, la norma en comento, trae consigo una
autorizacion general para contratar con personas naturales o juridicas la
prestacion de los servicios de salud, autorizacion que a pesar de ello esta
limitada por preceptos legales, constitucionales y jurisprudenciales sobre la

materia.

La Corte hace saber que la contratacion de servicios y operacion con terceros
tiene sustento constitucional parcial, es decir, no esta prohibida por la

Constitucion, pero si limitada, como ya se dijo antes, por la prohibicion de
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contratar funciones permanentes de las entidades del Estado a través de estas
figuras 0 modalidades de contratacion.

Con respecto al articulo 59 demandado, la Sala indico que la norma tal como
esta redactada vulnera la mencionada prohibicion constitucional, lo que
acarrea la afectacion de los derechos consignados en los articulos 25, 53, 123
y 125 de la Constitucién Politica al permitir la posible contratacion de funciones
permanentes o propias de las ESE, de funciones que puedan ser desarrolladas
por el personal de planta de la entidad o que no requieran conocimientos
especializados, lo que da lugar a que resulten soslayados el derecho al trabajo,
los derechos de los servidores publicos y de los fines propios de la

administracion publica.

En este caso, la Sala Plena de la Corte decidié en este caso darle al precepto
acusado la unica interpretacion posible, de tal manera que se pueda subsanar
la vulneracion a la Carta Politica y se torne en constitucional; interpretacion
segun la cual las Empresas Sociales del Estado podran contratar la prestacion
de los servicios de salud con terceros, siempre que no se trate de funciones
permanentes o propias de la entidad, las mismas no puedan ser llevadas a
cabo por parte del personal de planta o cuando se requieran conocimientos
especializados. De conformidad con lo anterior, la Corte resolvié declarar la

exequibilidad condicionada del articulo 59 de la Ley 1438 de 2011.

Luego, la Corte Constitucional estudié mediante la providencia T-616 de 2012,
el caso del sefior Marco Ivan Tinjaca Castro, vicepresidente de la Junta
Directiva Nacional del Sindicato Nacional de Trabajadores de la Industria
Farmacéutica de Colombia, quien interpuso accion de tutela en representacion
de un grupo de ciudadanos trabajadores afiliados al sindicato que prestaban
sus servicios a la empresa Quimicos Panamericanos S.A., mediante contrato

de prestacion de servicios que eésta empresa habia celebrado con la
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Cooperativa de Trabajo Asociado Proasomufia quien actida como

intermediario laboral.

En palabras del actor, las entidades tuteladas, empresa de Productos
Quimicos Panamericanos S.A. y la Cooperativa de Trabajo Asociado (CTA)
Proasomufia, habia vulnerado los derechos de asociacion sindical,
negociacion colectiva, fuero sindical, debido proceso, trabajo, salud, igualdad

y MINIMO VITAL, Por las siguientes razones:

Al interior de la empresa Quimicos Panamericanos S.A. se presentd un
despido masivo de trabajadores que ascendi6é a 31 personas y producto de
esto algunos miembros del sindicato se vieron presionados para retirarse de
la organizacion sindical, lo que llevé a que 11 de los afiliados presentaran

renuncia forzosa al sindicato con el fin de evitar represalias en su contra.

Agrego el sefior Marco Ivan Tinjaca Castro que de las acciones presentadas
por las entidades demandadas, especialmente de la CTA Proasomufia, podia
inferirse persecucion sindical y acoso laboral, dado que los miembros del
sindicato han sido sometidos a ofensa con palabras soeces, y han sido

sometidos a prestacion del servicio en condiciones inapropiadas e inseguras.

El accionante solicité la proteccion de los derechos fundamentales que fueron
violentados y en concordancia con esto, pidi0 que se reintegrara a los
trabajadores despedidos al mismo que cargo que desempefiaban o a uno igual
o de superior categoria, que se ordenara el pago de prestaciones dejadas de
percibir con ocasion del despido injusto, que se diera tramite al pliego de
peticiones presentado y que se ordenara el pago de perjuicios por los dafios

causados.
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En respuesta a la accion de tutela, y respecto al tema que me ocupa en el
presente trabajo de investigacion que es el principio de PRIMACIA DE LA
REALIDAD SOBRE LAS FORMAS, la Cooperativa de Trabajo Asociado
Proasomufia por intermedio de su representante legal, contestd que entre la
entidad y los peticionarios siempre existieron convenios asociativos y que por
tanto éstos nunca fueron trabajadores de la sociedad comercial Productos
Quimicos Panamericanos S.A., por lo que, al no existir contrato laboral no era
posible hablar de fecha de ingreso ni de despido; agregd que, era falsa la
presion sindical que afirmaba el actor, ejercié la CTA Proasomufia sobre los
asociados para que se retiraran del sindicato, en su parecer, son personas
libres, capaces de decidir en qué momento retirarse. A su vez, sefiald que
desconocia la condicion en la que los demandantes fueron vinculados a dicha
organizacion, pues estos siempre se mostraron como socios de una

cooperativa.

La representante legal indic6 que el sindicato engafié a los cooperados,
haciéndoles creer que eran realmente “trabajadores” y que la asignacién
mensual que recibian correspondia a un salario, para lucrarse con un aporte

ordinario o extraordinario injusto producto de la afiliacién al sindicato.

Indico que el proceso de reclutamiento y seleccidén del personal era realizado
directamente por la cooperativa y que los accionantes pretendian desconocer
dicho proceso.

Manifestd que los trabajadores fueron despedidos con ocasion de procesos
disciplinarios, los cuales se encontraban consagrados en los estatutos de la
cooperativa, iniciados antes de que estos ostentaran la calidad de
sindicalistas, procesos que se iniciaron por incumplimiento de obligaciones
contractuales y la presunta comision de delitos; Adujo que para el presente

caso no procede el reconocimiento y pago de prestaciones sociales y de las



132

otras sumas de dinero que se pretendian conseguir, por tratarse de una
cooperativa de trabajo asociado y que por ostentar dicha calidad tampoco era
posible estudiar el pliego de peticiones que los mismos presentaron. Solicitd
en consecuencia, negar el amparo deprecado, al no configurarse en el

presente caso vulneracion alguna a los derechos fundamentales.

Por su parte, la empresa Productos Quimicos Panamericanos S.A. sefalé que
Proasomufia no funciona como intermediaria laboral y por tanto los
representados por el sefior Marco Ivan Tinjac4 no ostentan la calidad de
trabajador en la empresa Productos Quimicos Panamericanos S.A., asi
mismo, expreso que los peticionarios solo tenian la calidad de cooperados y

por tanto no pueden ser miembros de una organizacion sindical.

Dijo igualmente que, el proceso de entrevistas era realizada directamente por
la Cooperativa, de esta manera pidié se declarard improcedente el amparo al
contarse con otros mecanismos de defensa judicial y no existir perjuicio

irremediable.

En primera instancia, el Juzgado “Unidad Judicial Municipal de Tocancipa” —
Ganchancipa, el 29 de marzo de 2011 considerd que entre los accionantes y
la empresa Productos Quimicos Panamericanos S.A. si existi6 una relaciéon
laboral, decisién fundamentada en el hecho de que las actividades que
realizaron los actores fueron desarrollados en la sede de la misma, bajo

supervision y control de actividades y el cumplimiento de un horario.

Sefalo el a quo que el despido de los accionantes no obedecid a persecucion
contra el sindicato, puesto que los accionantes no hacian parte de la junta
directiva y segun las pruebas no se pudo demostrar que los mismos ejercieran

un papel importante o de direccion dentro del mismo.
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Con respecto a la negociacion colectiva y el pliego de peticiones presentado a
la CTA Proasomuia, sefialé que las cooperativas cuentas con legislacion
diferente que imposibilita a resolver este caso y este no es un tema de su

competencia.

Impugnado el fallo, el 12 de mayo de 2011 el Juzgado Primero Promiscuo de
Familia de Zipaquira confirmo la decision de primera instancia, considerando
que se llevd a sede constitucional, un conflicto netamente laboral que le
correspondia resolver a la jurisdiccion ordinaria, ademas de que en el mismo

no se acredito existencia de un perjuicio irremediable.

Al entrar a analizar el caso concreto, la Sala Octava de Revision de la Corte
Constitucional manifesté en primera medida que los sindicatos, al igual que el
resto de personas juridicas del ordenamiento juridico, son titulares de
derechos fundamentales susceptibles de ser protegidos via tutela; razén por
la cual, quien actia en cabeza de la organizacion sindical buscando
salvaguardar los derechos de cada de sus integrantes, puede hacerlo sin
requerir poder individual de cada uno de los miembros, pues se entiende que
al requerir la proteccion de derechos como el de asociacion sindical o
negociacion colectiva, el presidente o vicepresidente o algin otro miembro de

la junta directiva, actian en nombre y representacion del sindicato.

La Sala Octava de Revisibn manifesté no asistirles razén a los jueces de
instancias, pues cuando las acciones ordinarias se tornan ineficaces para
proteger derechos de los trabajadores, como la asociacion sindical, cuando
éste se ve afectado por abusos (persecuciones o sanciones) cometidos por
parte del empleador, el mecanismo de tutela si es procedente.

En palabras de la Corte, a través de procesos ordinarios individuales

dificilmente o casi nunca se llega a saber, si de manera colectivay a causa de
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despidos masivos se vulnera el derecho fundamental de asociacion sindical,
por lo que, ante la inoperancia de la justicia ordinaria para determinar si en
realidad se presenta vulneracion del derecho de asociacion sindical, la acciéon
de tutela se convierte entonces en el mecanismo mas adecuado para dilucidar
si el empleador ejerci6 indebidamente sus facultades, afectando los derechos
fundamentales de los trabajadores.

Recordando las providencias C-555 de 1994 y la T-287 de 2011, la Sala
Octava de Revision de la Corte Constitucional, con relacion al tema que nos
ocupa expreso que “contrato realidad a aquél que teniendo apariencia distinta,
encierra por sus contenidos materiales una verdadera relacion laboral en
donde se establece el primado de la sustancia sobre la forma” (CConst,T-
616/2012).

Teniendo de presente los elementos del articulo 23 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo para determinar si en la realidad existié un contrato laboral entre los
accionantes y la empresa Productos Quimicos Panamericanos S.A. y de
acuerdo a las pruebas allegadas y practicadas dentro del tramite de tutela, se
encontrd, que en primer lugar, los trabajadores desarrollaban una actividad

personal y que esto no fue puesto en duda por las entidades accionadas.

La verdadera subordinacién laboral en el caso en mencion, se encontraba
acreditada mediante la Resolucién que expidid el Ministerio de la Proteccion
Social, la cual sancioné a las entidades involucradas por ejercer tercerizacion
labor, la cual comprobé que la subordinacion y el control disciplinario era
realizada por los jefes de area de la empresa PRODUCTOS QUIMICOS
PANAMERICANOS S.A.

Aunque formalmente los peticionarios eran asociados de la CTA Proasomunia,

como se concluy6 anteriormente, en virtud del principio de PRIMACIA DE LA



135

REALIDAD SOBRE LAS FORMAS, lo existente entre el sefior Marco Ivan
Tinjac4, sus representados y la empresa de Productos Quimicos
Panamericanos S.A. era una verdadera relacion laboral, por lo que quedando
acreditada su condicion de TRABAJADORES, y de esta manera era
totalmente posible su afiliacion a la organizacion sindical Sintraquim, con el fin
de mejorar sus condiciones laborales, independientemente de que el vinculo

laboral se hubiera suscrito a través de una CTA.

Agregd la Corte que las conductas desplegadas por las entidades
demandadas, buscaron el debilitamiento del sindicato , tanto que el nimero de
integrantes de la sede Tocancipa disminuy6é ostensiblemente sin causa
aparente, lo cual violenté de manera grave derechos fundamentales de los
peticionarios, pues en primer lugar se les neg6 su condicion de trabajadores
en virtud del vinculo formal que existia con la CTA Proasomufia, y desde luego
se les prohibi6 el ejercicio de otros derechos constitucionales fundamentales
que surgen en virtud del derecho al trabajo, como lo es el derecho de

asociacion sindical y negociacion colectiva.

Por las razones ya expuestas, la Sala Octava de Revisién de la Corte
Constitucional resolvio finalmente revocar la decision proferida por el Juzgado
Primero Promiscuo de Zipaquira, mediante sentencia del 12 de mayo de 2011

y en su lugar tutel6 el derecho de asociacion sindical vulnerado.

Hacia el afio 2013, a través de la sentencia T-761A de 2013, la Corte
Constitucional revisé el caso del sefior Luis Antonio Bacca Veira, quien presto
sus servicios como cajero auxiliar a la ESE Centro Hospital Divino Nifio,
mediante continuos contratos de prestacion de servicios, los cuales fueron

suscritos entre el 15 de julio de 2008 hasta el 30 de noviembre de 2012.
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Al sefior Bacca Veira padece una discapacidad desde su nacimiento y el
Hospital siempre tuvo conocimiento de su condicion, por tal motivo se le asigno
y ubicé en el puesto de auxiliar de caja. Los contratos de prestacion de
servicios entre el sefior Bacca y la ESE Centro Hospital Divino Nifio fueron
renovados continuamente por un término de cuatro afios y cuatro meses, aun

teniendo de presente que el sefior Bacca Veira sufria de una discapacidad.

Sin previo aviso y sin contar con autorizacion de la autoridad competente, el
contrato del sefior Luis Antonio Bacca Veira fue terminado, sin aducir causas
objetivas de la terminacién del contrato, de esta manera se le privé de su Unica
posibilidad de subsistir econémicamente, pues dada su incapacidad, le era

dificil conseguir un nuevo empleo.

Dado lo anterior, el sefior Luis Antonio Bacca Veira interpuso accion de tutela
contra la ESE Centro Hospital Divino Nifio, por considerar vulnerados sus
derechos fundamentales a la vida digna, a la estabilidad laboral reforzada y al
minimo vital. Como pretensiones, solicité al juez de tutela el reintegro en el
cargo que desempeiiaba y por ende el pago de los salarios y prestaciones

dejados de recibir con ocasion de su desvinculacion.

En respuesta a la accion de tutela, la ESE Centro Hospital Divino Nilo expreso
por escrito que no se habia vulnerado derechos al accionante y que su
vinculacién no fue irregular, debido a que estando de por medio un contrato de
prestacion de servicios administrativos, suscrito entre el sefior Bacca Veira y
el Hospital, la forma y fecha de terminacion estaba previamente determinadas
y era de pleno conocimiento de las partes, por o que en este tipo de contratos

no se requiere preaviso para darlo por finalizado.

Asi mismo, hizo saber que en el caso de Luis Antonio Bacca Veira la relacion

era contractual, por lo que no era valido referirse a estabilidad laboral
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reforzada, ni mucho menos era necesario obtener autorizacion del Ministerio

de Trabajo y Seguridad Social para terminar el contrato.

En primera instancia, mediante fallo de 20 de marzo de 2013, el Juzgado
Primero Civil Municipal de Tumaco concedi6 el amparo deprecado por el sefior
Luis Antonio Bacca Veira. El a quo considerd que la actitud del Hospital era
contraria a la dignidad humana y se violentaba la estabilidad laboral reforzada

de una persona que se encuentra en circunstancias de debilidad manifiesta.

Se indicaba en el fallo que la entidad accionada tuvo conocimiento de la
discapacidad que tenia el accionante desde el principio de la relacién
contractual y que la no renovacion de las 6rdenes de prestacion de servicios,
condujo claramente a la vulneracion de los derechos fundamentales de Luis
Antonio Bacca Veira. El fallador de primera instancia al igual que la Corte, dijo
qgue sin importar el vinculo laboral y la discapacidad, todo trabajador con en
dicha situacién goza de proteccién reforzada por estar en debilidad manifiesta.
Para proceder legalmente al despido, debié contarse con el permiso de la
autoridad competente y aducir causas objetivas para no proceder a la

renovacion del contrato.

Impugnado el fallo de primera instancia por la ESE Centro Hospital Divino
Nifio, el 09 de mayo de 2013, el Juzgado Primer Civil del Circuito de Tumaco
revoco la sentencia de tutela proferida el 20 de marzo de 2013 por el Juzgado
Primero Civil Municipal de Tumaco y como fundamento indic6 que no es
posible comparar el contrato de prestacion de servicios a un contrato laboral,
tomando en cuenta que tratdndose de entidades publicas prevalece la carrera
administrativa frente a cualquier otro tipo de contrato, sea este laboral o de

prestacion de servicios.
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Alego el ad quem, que en la modalidad de contratacién por prestacion de
servicios, no es posible hablar de figuras como el preaviso, el despido injusto

y la estabilidad laboral reforzada.

La Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional al estudiar el caso y
estudiar las providencias de instancia, verificé que efectivamente el sefior Luis
Antonio Bacca Veira era un sujeto de especial proteccion constitucional, pues
padece una discapacidad desde su nacimiento. Adicional a ello, el peticionario
no contaba para el momento de la vulneracion de sus derechos con otros
recursos econémicos que le permitieran satisfacer sus necesidades basicas y
las de su nucleo familiar, pues su situacidon de discapacidad le disminuia todas

las posibilidades de encontrar un nuevo empleo.

Para la Corte Constitucional, dada la necesidad de dirimir el conflicto de forma
rapida y procurar la salvaguarda de los derechos fundamentales del sefior

Bacca, era legitimo acudir a la tutela como mecanismo de defensa.

Recordando los fundamentos de anteriores providencias, especialmente la C-
555 de 1994, la T-903 de 2010 y la C-171 de 2012, ya estudiadas con
anterioridad, la Corte entr6 a determinar si realmente en este caso existido una
verdadera relacion laboral. Precis6 que el sefior Bacca Veira ejecutaba labores
de directa relacién con el diario vivir de la entidad tutelada, por esta labor se
realizaba un pago perioddico que se podria establecer como la remuneracion
de un contrato laboral, las actividades desempefiadas eran ejecutadas
dependientemente y por ultimo, las actividades fueron ejecutadas mediante la
suscripcion de varios contratos de prestacion de servicios que se prolongaron

en el tiempo.

En realidad se configur6 un contrato de trabajo entre el sefior Luis Antonio

Bacca Veira y la entidad accionada ESE Centro Hospital Divino Nifio.
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Comprobada la existencia de la relacion laboral, debi6 respetarse el derecho
a la estabilidad laboral reforzada, por cuanto se trataba de una persona en
situacion de discapacidad, que en virtud de la PRIMACIA DE LA REALIDAD
SOBRE LAS FORMAS ejecut6 un contrato de trabajo y no uno de prestacion

de servicios.

La Sala indicé que la decision de dar por terminado el contrato del peticionario
desbordd los principios constitucionales y legales que protegen al trabajador,
principios que ordenan cumplir con la autorizacion del Ministerio de Trabajo,

para proceder al despido del trabajador en condiciones de discapacidad.

Adicionalmente, el Hospital Divino Nifio no demostré0 razones objetivas
diferentes del cumplimiento de término del contrato para que se procediera a
la terminacion del contrato del sefior Luis Alberto Bacca Veira; de esta manera
se configuré aqui la presuncion, segun la cual la decisién se tomo en razon de
la situacion especial de discapacidad del trabajador y de esta manera se privo

de sus medios econdmicos de subsistencia.

La Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional, encontré que la ESE
Centro Hospital Divino Nifio tomé una decision no ajustada a derecho y
violentd los derechos fundamentales a la vida digna, la estabilidad laboral
reforzada y el salario minimo vital del sefior Luis Alberto Bacca Veira, pues por
tratarse de un sujeto de especial proteccion constitucional, el contrato debi6
finalizarse con el cumplimiento de los requisitos exigidos por la Constitucién y

la ley.

Po lo anterior, la Corte Constitucional revoco la sentencia proferida el Juzgado
Primero Civil del Circuito de Tumaco el 09 de mayo de 2013, la cual declar6
improcedente el amparo, para en su lugar, conceder las pretensiones de Luis

Antonio Bacca Veira y proteger los derechos fundamentales afectados.
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A continuacién, la Corte Constitucional en Sala Quinta de Revisién, a través
de la providencia T-750 de 2014, examino el caso de Héctor de Jesus Gaviria
Rojo, quien refiri6 que desde el afio 2009 se vincul6 a la Cooperativa
Cootransur como trabajador asociado para desempefar el cargo de conductor
y por medio de esta cooperativa fue afiliado al sistema de seguridad social. En
agosto de 2012 sufrido un accidente de transito y desde entonces ha estado
incapacitado debido a la gravedad de las lesiones que dej6 el siniestro, debido
a esto fue valorado por la Junta Regional de Calificacién de Invalidez de
Antioquia, quien le arrojé un porcentaje total de pérdida de capacidad laboral

equivalente al 45.58%.

En el mes de enero de 2014, se enterd que la cooperativa suspendié el pago
de los aportes de seguridad social, razén por la que fue desafiliado del sistema
de salud y esto le produjo la interrupcién de los tratamientos de osteomielitis

cronica, otorrinolaringologia y neurologia que venia recibiendo.

Sin tener en cuenta el estado de indefension en el que se encontraba por su
delicado estado de salud fue despedido de la cooperativa, razén por la cual
instaurd la accion constitucional contra Coomeva EPS y la Cooperativa de
Transporte de Uraba (Cootransur), solicitando el reintegro al cargo que venia
desempeiiando, el pago de los sueldos y prestaciones sociales dejadas de
recibir y que se requiriera a la EPS Coomeva para que se le reactivara la
prestacion del servicio de salud y por tanto se le garantizara la realizacion de

los procedimientos y la atencion médica que demandaba.

La entidad accionada Cootransur, en contestacion al escrito de tutela alego
ausencia de relacién laboral, por lo que no podia hablarse de un caso de
despido de trabajo. Aseverd tener el accionante la calidad de asociado y no de

“trabajador”.
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Expreso que el sefior Héctor de Jesus Gaviria Rojo dej6 de pertenecer a la
cooperativa en el momento en que incumplié con el pago de sus aportes,

causales establecidas en los estatutos como motivo de desafiliacion.

Por su lado, la EPS Coomeva igualmente tutelada, guardé silencio frente a la

accion interpuesta.

El 06 de febrero de 2014, el Juzgado Segundo Civil Municipal de Medellin al
resolver la accién de tutela, decidié no conceder el amparo pedido, tomando
en cuenta que el sefior Gaviria Rojo no demostro la existencia de un contrato
de trabajo o vinculo laboral, indicando que lo pertinente para resolver el caso,

era que el demandante acudiera a la justicia ordinaria laboral.

La Sala Quinta de Revision de la Corte Constitucional al estudiar el caso del
sefor Gaviria Rojo, se acoge a los argumentos ya expuestos anteriormente en
las sentencias C-555 de 1994, la T-616 de 2012 y la T-761A de 2013, entre
otras, para recordarnos siempre lo valioso que es analizar a la luz de los
principios constitucionales fundamentales las relaciones entre empleador y
trabajador, para poder determinar si de acuerdo al principio de PRIMACIA DE
LA REALIDAD SOBRE LAS FORMAS existe una verdadera relacion laboral,
oculta bajo diversas modalidades, entre ellas las 6rdenes de prestacion de
servicios, asociaciones 0 cooperativas, lo cual genera entonces una

transgresion a los derechos fundamentales del trabajador.

Es primordial para la Corte siempre examinar cada caso en concreto,
independientemente de lo consignado formalmente entre trabajador y
empleador. Por ello, teniendo como guia los principios minimos del articulo 53
Constitucional, se estudian siempre los tres elementos del articulo 23 del

Caodigo Sustantivo del Trabajo, cuales son, actividad personal del trabajador,
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subordinacion y remuneracién, para comprobar que existe una relacion
laboral, reconociéndole al trabajador todos los derechos y obligaciones que

provengan del vinculo laboral.

Para la Sala Quinta de Revision, el fallador de Unica instancia, dejé de lado
circunstancias excepcionales que permitian que via tutela se asumiera el caso
de Héctor de Jesus Gaviria Rojo, olvido el juzgador que dentro del expediente
estaba ya acreditado que el sefior Gaviria Rojo era una persona de la tercera
edad considerdndose como un sujeto de especial proteccion constitucional,
adicionalmente, se encontraba en delicado estado de salud y llevaba més de
500 dias incapacitado por el accidente que sufrid, por todo esto era necesario

la intervencion del juez de tutela.

Respecto a la presunta existencia de un contrato realidad entre la Cooperativa
de Transportadores de Uraba (Cootransur) y el sefior Héctor de Jesus Gaviria
Rojo, y teniendo de presente la jurisprudencia de la Corte, los principios
minimos fundamentales del articulo 53 Constitucional, los tres elementos del
articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y las pruebas allegadas y
practicadas en el transcurso de la accion de tutela y en sede de revision, la
Sala Quinta de Revision de la Corte Constitucional no concedid el amparo a
las pretensiones de reintegro, pago de salarios dejados de percibir y demas
prestaciones deprecadas, debido a que no existieron dentro del proceso
pruebas suficientes que condujeran inequivocamente a desvirtuar la relacion
de la cooperativa Cootransur con sus asociados, entre ellos el sefior Gaviria
Rojo, para proceder a la materializacion entonces de un verdadero contrato de

trabajo.

A pesar del loable trabajo realizado por la Corte y teniendo en cuenta que de
acuerdo a los estatutos, la calidad de asociado solamente se pierde por retiro

voluntario, exclusion, fallecimiento o la pérdida de alguna de las causales
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exigidas para ser asociado, no fue posible comprobar si el peticionario

continuaba o no vinculado a la Cooperativa Cootransur.

La Sala finalmente resuelve exhortar a la Cooperativa de Transportes de Uraba,
gue en caso de continuar el sefior Gaviria Rojo en calidad de asociado, se le
garantizaran todos los derechos y prerrogativas que contemplan los estatutos

para sus asociados.

Posteriormente, hacia el afio 2016, a través de la sentencia T-029 de 2016 la
Corte Constitucional sometid a revision el caso de la sefiora Liliana Bustamante
Cepeda de 41 afios de edad, quien prestaba sus servicios personales al Instituto
Santa Teresita desde mayo del 2008 hasta el 30 de noviembre de 2014
mediante la modalidad de contratos laborales inferiores a un afo,

desempefiandose en el cargo de “oficios varios.”

La institucion cumplid en debida forma con las afiliaciones al sistema de

seguridad social durante los periodos de contratacion.

Desde el afio 2014 Liliana Bustamante venia presentando cefaleas, las que
fueron tratadas por la EPS a la que estaba afilia-da. EI 30 de noviembre de 2014,
estando a la espera de un diagnéstico sobre su estado de salud, el Instituto Santa
Teresita le oficio la terminacién de su contrato laboral indicAndole ademas que
para el afio 2015 ya no requerian mas de sus servicios.

En diciembre del afio 2014 le fue diagnosticado un tumor maligno en el cerebro,
por lo que amerito ser intervenida quirdrgicamente de urgencia, por esta
situacion el sefior Rubén Diaz Diaz actuando como agente oficioso de su
esposa, instaurd accién de tutela en contra el Instituto Santa Teresita y Coomeva
EPS, por considerar afectados los derechos fundamentales al trabajo y a la salud

de su agenciada. El tutelante indica que es de escasos recursos econémicos y
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no cuenta con los recursos econdémicos para sufragar los costos de los

medicamentos y requerimientos médicos que necesita su esposa.

El grave estado de salud de la sefiora Liliana Bustamante motivé a su esposo, el
sefior Rubén Diaz a acudir a la accion de tutela, como un mecanismo idéneo y
eficaz para proteger de manera inmediata los derechos al trabajo y a la salud,
conculcados en gran medida por parte del Instituto Santa Teresita y Coomeva
EPS, quien ademas se neg0 a afiliarla como independiente. Como pretensiones
se solicitd la proteccion de sus derechos fundamentales y que por consiguiente,
se ordenara al Instituto Santa Teresita al reintegro en el cargo en que se
encontraba desempefiando y a la afiliacién al sistema de seguridad social en

salud.

En contestacion a la accion de tutela, la rectora del Instituto Santa Teresita
manifestd no asistirle legitimacion en la causa por activa al sefior Rubén Diaz
para incoar la accién de tutela en favor de su esposa, pues su parecer, la
agenciada estaba en condiciones de acudir por si misma a la jurisdiccién, sin

intermediarios.

Agregd que no era posible que la trabajadora gozara de estabilidad laboral
reforzada, que hubiera hecho posible la autorizacién del Inspector de Trabajo
para proceder al despido, porgue para el momento del despido el Instituto no
conocia del delicado estado de salud de la peticionaria, pues el tumor cerebral

fue detectado posterior a la terminacion del contrato.

Por su parte, Coomeva EPS expresé que si bien el estado de la afiliacion por
cuenta del empleador Instituto Santa Teresita era “retirado”, la sefora Liliana
Bustamante figuraba en el sistema como activa al régimen subsidiado desde el
01 de enero de 2015, afiadié que legalmente estaba impedida para cubrir una

incapacidad temporal por enfermedad general por mas de 180 dias.
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El Juzgado Primero Civil Municipal de Bucaramanga en sentencia de primera
instancia dictado el 18 de marzo de 2015, tuteld los derechos invocados, y solicitd
al representante legal del Instituto Santa Teresita que en el término de 48 horas
siguientes a la notificacion de la providencia, reintegrara en un cargo de similares
0 mejores condiciones del que venia desempefiando para la época del despido
a la sefiora Liliana Bustamante, debiendo también, afiliarla de nuevo a Coomeva
EPS para que esta le siguiera garantizando la atencién integral en salud que

demandaba.

En primera instancia, el juez consideré que habia sido vulnerado el derecho
fundamental al trabajo de Liliana Bustamante, al no observar la estabilidad

laboral reforzada de la que estaba revestida por su situacion de vulnerabilidad.

Agrego que a la luz de lo que indica el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, el
despido se tornd ineficaz porque el Instituto Santa Teresita no contaba con el
permiso del inspector de trabajo para proceder a la terminacion del contrato, lo
cual denota la presuncion de que el retiro se produjo por la incapacidad en la que

se encontraba.

Impugnado el fallo, en segunda instancia el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de
Bucaramanga mediante sentencia del 30 de abril de 2015, revoco la decision y
declaré improcedente la accion de tutela al considerar que en el caso en mencién
no se cumplié el requisito de la subsidiariedad de la accion constitucional,
tampoco se logré demostrar que el empleador tuviera conocimiento de la
patologia que aquejaba a la sefiora Liliana Bustamante, pues el diagnéstico del
tumor cerebral se produjo con posterioridad al despido y no existia fundamento

para haberse otorgado la proteccion laboral reforzada.
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Lo que el ad quem encontro fue un conflicto laboral, que debié hacerse llevado
y solucionado por parte de la justicia ordinaria laboral; ademas, indico que en el
referido caso, no se advertia de la presencia de un perjuicio irremediable que

justificara el inicio del tramite por parte de la jurisdiccion constitucional.

Al estudiar el caso concreto y refiriéndome al tema que ocupa este trabajo de
linea, la Sala Octava de Revision Constitucional hizo las siguientes precisiones:
En esta ocasion, la Corte Constitucional reiter6 una vez que la PRIMACIA DE LA
REALIDAD SOBRE LAS FORMAS, consagrado en el articulo 53 Constitucional,
se erige como uno de los principios minimos fundamentales del Derecho del
Trabajo, estrechamente relacionado al principio de prevalencia del derecho

sustancial, consagrado en el articulo 228 de la Constitucion Politica.

La intima relacién entre los articulos 53 y 228 de la Carta Politica, justifica la
proteccion reforzada que el sistema juridico colombiano otorga al trabajador,
dada la relacion de inferioridad de éste y la posicidn superior que ostenta el

empleador.

El citado principio del articulo 53 de la Constitucion, palabras mas, palabras
menos, hace referencia a que: no importa lo pactado formalmente entre
trabajador y empleador, prima ante todo la realidad sustancial en la que se
desenvuelve la relacion entre trabajador y empleador, pues solamente de la
realidad es donde surgen verdaderas y auténticas relaciones laborales. y asi lo
ha ratificado la Corte Constitucional en numerosos pronunciamientos,
destacando especialmente las sentencias C-555 de 1994, C-154 de 1997, T-166
de 1997, T-335 de 2004, T-426 de 2004, T-214 de 2005, T-404 de 2005, T-909
de 2005, T-903 de 2010, T-287 de 2011, T-292 de 2011, T-556 de 2011, C-171
de 2012, T-616 de 2012, T-761A de 2013 y la T-750 de 2014, sentencias que
han estudiado cuidadosamente la realidad en la que se despliegan las relaciones

laborales, y que a partir de la revision en sede constitucional de los diferentes
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casos que se han llevado ante la Corte surgié la nocion de CONTRATO
REALIDAD; entendiendo por tal, aquel vinculo laboral oculto bajo la apariencia

de una modalidad contractual distinta a la que realmente desarrolla el trabajador.

Entorno al principio de primacia de la realidad sobre las formalidades, la Corte
Constitucional ha desarrollado una linea de pronunciamientos en suma

garantista, precisando en resumidas cuentas que:

(...) son las condiciones objetivas en las que se presta el servicio las que se
imponen, por mandato superior, a los calificativos que los sujetos a bien tengan
asignarle al momento de celebrar el pacto, pues las obligaciones y derechos en
cabeza de las partes de la relacién laboral no se restringen a la estricta literalidad
de lo acordado, sino que surgen de la auténtica forma en que se desenvuelve la

interaccion entre el patrono y el trabajador (CConst T-029/2016).

A partir del principio de PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS
FORMALIDADES se garantiza proteccion reforzada a los derechos de los
trabajadores, amparo que va mas all4 de las consignas que formalmente

hayan establecido empleador y trabajador.

Por tal motivo, al resolver el caso concreto, la Sala Octava de Revision
Constitucional hizo las siguientes conjeturas: A la luz del principio de
PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS FORMAS, se predicaba la
existencia de un contrato realidad entre el Instituto Santa Teresita y la sefiora

Liliana Bustamante.

De las pruebas aportadas en el proceso, era posible distinguir un contrato
laboral a término indefinido, a pesar de que la entidad accionada oculté el
vinculo laboral bajo las figuras de contratos a término fijo y de obra o labor

contratada, se configuraron los elementos del articulo 23 del Codigo
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Sustantivo del Trabajo, existio subordinacion de la demandante para con la
rectora del Instituto Santa Teresita pues se le fijo el cumplimiento de un horario
de trabajo, se le exigio el uso de uniforme y se le solicito ademas cuidar los

materiales entregados para ejercer sus actividades.

Por todo lo anterior, la Sala Octava de Revisidon encontré prudente reconocer
en virtud de la PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS FORMALIDADES
(articulo 53 C.P.) la verdadera esencia del contrato de trabajo, y garantizar el
cumplimiento de todas las garantias que se desprenden a favor del trabajador
por la naturaleza del vinculo laboral, entre ellas la estabilidad empleo, la cual
se le vulnerd cuando el Instituto Santa Teresita desconocio la situacion de
debilidad manifiesta (disminucion en la salud por tumor cerebral) en la que se

encontraba la actora al momento del despido.

Frente a ello, la Corte verifico que aun cuando el tumor cerebral se diagnostico
con posterioridad al despido, Liliana Bustamante era un sujeto de especial
proteccién constitucional. Por lo que para el Instituto Santa Teresita le existe
la obligacion, de acuerdo al principio de solidaridad y de PRIMACIA DE
REALIDAD SOBRE LAS FORMAS, de reintegrar a la tutelante a su puesto de

trabajo.

También resalto la Corte, que por la especial condicién de la sefiora Liliana
Bustamante y de acuerdo al principio de continuidad en la prestacion del
servicio de salud, se exhort6 a Coomeva EPS para que brindara atenciéon
integral a la peticionaria, sin ningun tipo de obstaculos administrativos que
puedan afectar el adecuado y normal desarrollo de la salud como derecho

fundamental y servicio publico esencial a cargo del Estado.

Finalmente, la Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional decidié

revocar la sentencia del 30 de abril de 2015 proferida por el Juzgado Cuarto
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Civil del Circuito de Bucaramanga que habia revocado la providencia de
primera instancia y declarado improcedente la accion de tutela, y en su lugar
confirmd parcialmente, la sentencia de 18 de marzo de 2015, proferida por el
Juzgado Primero Civil Municipal de Bucaramanga, por cuanto amparé los
derechos fundamentales al trabajo y a la salud de la sefiora Liliana Bustamante
Cepeda, invocados por el sefior Rubén Diaz en calidad de agente oficioso.

Finalmente, la Sala Séptima de Revision de tutelas de la Corte Constitucional
mediante la Sentencia T-723 de 2016, revisa el fallo de tutela proferido en
Unica instancia por el Juzgado Ochenta y Seis Civil Municipal de Bogota el dia
el veinticuatro (24) de junio de dos mil dieciséis (2016), en el cual la sefiora
Maria Eugenia Leyton Cortés, solicito la proteccion de sus derechos
fundamentales a la salud, al minimo vital, a una vida digna, al trabajo, a la
igualdad, los cuales fueron presuntamente vulnerados por la Alcaldia Mayor
de Bogota D.C, al terminar unilateralmente su contrato de trabajo sin tener en
cuenta su condicidn de incapacidad, razon por la cual solicitaba el reintegro a
su puesto de trabajo en funcién de que esta si puede continuar prestando sus
servicios para la labor que habia sido contratada.

Como fundamentos de su solicitud indico que padecia de “Polineuropatia
diabética funcional para la marcha- trastorno depresivo entre otras”, patologia
que le proporcionaba fuertes dolores en su cuerpo que le afectaban
notablemente su movilidad, razén por la cual debia estar permanente en

tratamiento médico.

Producto de la misma sostuvo que tenia una pérdida de capacidad laboral del
62.30%, ademas de indicar que era una persona de escasoS recursos

econdémicos sin red de apoyo.
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Indico que inicio una relacion laboral con la Alcaldia Mayor de Bogota a partir
del 23 de junio de 2015, mediante un contrato de vinculacion para trabajadores
en condicion de discapacidad para desempefiar la labor de operador de
recepcion en la linea de emergencias, recibiendo una remuneracion mensual

de un millébn ochocientos mil pesos ($1.800.000).

Sostuvo que el 23 de abril de 2016, la nueva Administracion Municipal decidio
unilateralmente terminar su contrato de trabajo y que a pesar de esta situacion
ha requerido en varias oportunidades a la entidad, para que se considere su
situacion de debilidad manifiesta y se le continde con su contrato laboral, pero
esta se ha negado y le contesta que ella ya recibe un ingreso producto de su

pension de invalidez.

La tutelante indico que para la fecha de la tutela esté recibia por concepto de
pension de invalidez, el monto de trescientos veintitrés mil novecientos
cincuenta y cuatro pesos ($323.954) mensuales y que este dinero no le
alcanzaba para cubrir todos sus gastos personales ni los de su esposo de 76

afios con quien convive.

La Secretaria Distrital de Gobierno a través de apoderado judicial contesto la
accion impetrada e indico, que la accionante nunca hizo parte de la planta de
personal de la misma ni de sus dependencias, que la vinculacion se realizo
mediante un contrato de prestacion de servicios celebrado entre la contratista
y el Fondo de Vigilancia y Seguridad de Bogota, agregd, que dicha entidad
cuenta autonomia administrativa y presupuestal, por lo que debia ser dicha
entidad quien debia pronunciarse respecto de los hechos y pretensiones
referidas por la accionante.

El Fondo de Vigilancia y Seguridad de Bogota a través de apoderado judicial,

contestod la accion constitucional indicando, que la sefiora Maria Eugenia
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Leyton, contaba con otras vias judiciales para acceder a sus pretensiones,
reconoci6 que su representada conocia claramente la condicién de
discapacidad de la accionante y que este fue uno de los aspectos a tener en
cuenta en el momento de suscribir un contrato de prestacion de servicios,
reiter6 que no existid vinculo laboral alguno con la misma y que el contrato se
termin6 por vencimiento del plazo pactado y, que no existe obligacion de
cancelar indemnizacion alguna, mas aun cuando la accionante ya cuenta con

pension de invalidez.

El Juzgado Ochenta y Seis Civil Municipal de Bogota mediante fallo de tutela,
resolvio desvincular a la Secretaria Distrital de Bogota por considerar que el
vinculo contractual objeto de controversia fue con otra entidad y negoé la
proteccion de los derechos fundamentales invocados por la tutelante, por
considerar que la terminacién de la relacion contractual sostenida con el Fondo
de Vigilancia y Seguridad de Bogota, se dio por vencimiento del término
pactado en el contrato de prestacion de servicios y que al tener pleno
conocimiento del contrato suscrito, conocia claramente que este no le cobijaba
ningun tipo de fuero legal que obligara a la entidad a mantenerle la vinculacién
de manera permanente y mucho menos que pudiera ampararse bajo el
principio de estabilidad laboral reforzada, agregd, que no se evidencio la
existencia de un perjuicio irremediable por lo que la actora podia acudir a la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo para dirimir los intereses ya

mencionados.

En el proceso de revision de la Corte Constitucional el Magistrado ponente en
consideracion del estado de salud que referia la accionante y considerando
que en el anterior proceso no se hizo las indagaciones pertinentes para
esclarecer los hechos, ofici6 a la sefiora Maria Eugenia Leyton para que
informara si durante la vigencia del contrato, esta tuvo que ausentarse para

acudir al médico para el tratamiento de su enfermedad, si fue incapacitada en
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razon de su enfermedad y si esta entrego e informo de las mismas a alguien
de la entidad para el tramite respectivo, asi mismo, le indico que en caso de
ser ciertos estas circunstancias, anexara la historia clinica que comprobara la
ocurrencia de las mismas, también le solicito que informara si dentro de la
entidad accionada habia una persona que le autorizara sus permisos o
inasistencias, que manifestara si esta debia cumplir horario y que en caso de
ser afirmativo, indicara el horario establecido para su labor, ademas, le solicito
que informara si el incumplimiento del horario le generaba alguna
consecuencia y por ultimo le pregunto si existié subordinacion o dependencia

respecto de su empleador y qué relatara en consistia dicha subordinacion.

Adicionalmente, requirié al Fondo de Vigilancia y Seguridad de Bogotéa para
que indicara si la accionante debia cumplir un horario, si existia subordinacion
o dependencia de la trabajadora respecto del empleador, si se le exigia el
cumplimiento de 6rdenes y si en la actualidad alguien continuaba realizando

las funciones que desarrollaba la accionante en vigencia de su contrato.

Mediante oficio la liquidadora del Fondo de Vigilancia y Seguridad de Bogota
en Liquidacion, dio respuesta a las preguntas solicitadas e indicé que la
accionante no cumplia horarios, desempefiaba las funciones del contrato en
diferentes turnos de conformidad con las necesidades para la atencién de la
linea 1,2,3, que no existioé subordinacién o dependencia y que por tanto nunca
se le exigié cumplimiento de érdenes, asi mismo informo, que el FONDO DE
VIGILANCIA Y SEGURIDAD DE BOGOTA se suprimi6é por acuerdo Distrital
637 de 2016 y se ordené su liquidacion mediante Decreto N. 409 de 30 de
septiembre de 2016, de la Alcaldia Mayor de Bogota y que en la actualidad el
FONDO DE VIGILANCIA Y SEGURIDAD DE BOGOTA en Liquidacion no

realiza contratacion para las obligaciones que cumplia la accionante.
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De la misma manera el 25 de noviembre de 2016, la accionante contestd que
si tuvo incapacidades durante la vigencia del contrato, que estas eran
entregadas a la sefiora Luz Dary Cuervo supervisora de la empresa y que a
esta misma persona era a quien se le pedian los permisos para las citas con
especialistas, porque no se les autorizaba que solicitaran citas de medicina
general durante los turnos prestados, indic6, que si cumplia horario laboral el
cual se marcaba al ingreso del turno y que nunca tuvo distincion por su

condicion de discapacidad.

La Corte Constitucional en desarrollo de las facultades conferidas en los
articulos 86 y 241, numeral 9°, de la Constitucidn, procedié a la revision del

fallo en mencion.

Inicialmente la Corte, indico que la accionante efectivamente contaba con otros
mecanismos de defensa judicial para la resolucion de sus controversias, pero
gue someterla a la resolucion de sus conflictos a través de la justicia ordinaria
era desconocer la clara situacion de debilidad manifiesta en la que se
encontraba y que por tanto la accion de tutela era el mecanismo llamado a

operar dado el principio de inmediatez.

Para el estudio constitucional tuvo en cuenta los articulos 13 y 53 de la Carta
Politica y como fundamento desarrollo el concepto de igualdad en las
relaciones laborales desarrollado en la sentencia T-217 de 2014 de la MP

Maria Victoria Calle Correa:

“...) el llamado expreso de la norma superior a que las relaciones entre las
personas se desarrollen bajo el principio de la solidaridad, debe extenderse a
aguellas de caracter laboral. En ese sentido, las relaciones laborales deben
respetar principios constitucionales que, como el de solidaridad, permiten a las

partes reconocerse entre si, como sujetos de derechos constitucionales



154

fundamentales, que quieren desarrollar su plan de vida en condiciones
minimas de dignidad, y que para hacerlo, requieren apoyo del Estado y de los
demds particulares, especialmente, en aquellas situaciones en las que las
desigualdad material, la debilidad fisica 0 mental, o la falta de oportunidades,
les imponen obstaculos mayores en la consecucion de sus metas. (C Const T-
217/2014)

Indicé, que la figura de estabilidad laboral reforzada tiene su fundamento
normativo en los principios de Estado Social de Derecho, igualdad material y
la solidaridad social, consagrados en la Constitucion Politica y que asi mismo,
tiene unos sujetos de especial proteccidon como son las mujeres embarazadas;
las personas con discapacidad o en condicion de debilidad manifiesta por
motivos de salud; los aforados sindicales; y las madres cabeza de familia,
para el caso de las personas que sufren algun grado de discapacidad esta
figura les hace merecedor de una medida de proteccion especial que les
garantiza la permanencia en el empleo, esta proteccién también se extiende a
las personas que logran probar que atraviesan por una situacion de debilidad
en funcibn a su estado de salud, el cual les impide o les dificulta
sustancialmente desempefiar sus labores en condiciones regulares, como
ampliamente lo ha decantado la jurisprudencia, la estabilidad laboral reforzada
hace ineficaz el despido o desvinculacién cuando la razén del mismo es la

condicién especial que caracteriza al trabajador.

Resaltd, que en continuas oportunidades la Corte ha protegido las relaciones
juridicas que involucran derechos constitucionales laborales y por tanto ha
tutelado derechos en contratos laborales formalmente reconocidos, en
“‘contratos realidad” o en contratos que involucren derechos laborales
constitucionales como ocurre en algunos contratos de prestacién de servicios

y 6rdenes de servicio, entre otros.



155

Con respecto a la estabilidad laboral reforzada, la Corte ha tomado varias
férmulas para dar garantizar la proteccion debida y en algunas oportunidades
a tutelado los derechos de los accionantes declarando previamente la
existencia de un contrato realidad, en otras oportunidades, ha concedido el
derecho aplicando directamente la Constitucion ante la configuracion de un
perjuicio irremediable por la inaccién del juez de tutela, siempre y cuando se
demuestre la calidad de persona de especial proteccion y el nexo causal entre

el despido y la condicién de salud del contratista.

Para resolver el referido caso, la Corte a través de la Sala de Revision acogi6
la segunda posicion segun la cual la vinculacién contractual laboral no es
determinante para conceder la proteccion constitucional, sin dejar de lado el
deber de declarar la existencia de un contrato laboral si en la realidad se ha

configurado.

La Sala de revision, determiné que de acuerdo a las pruebas practicadas se
logré demostrar que la sefiora Maria Eugenia Leyton ocupada el cargo de
operador de recepcion en la linea de emergencias 1, 2, 3, del Fondo de
Vigilancia y Seguridad de Bogota en liquidacion, que dichas labores se
encontraban relacionadas directamente con el giro ordinario de las actividades
de la entidad accionada, que los turnos que cumplia eran asignados por el
supervisor del contrato, que su actuar no era de manera independiente y que
el valor recibido mensualmente podria claramente tratarse de la remuneracion
propia del contrato laboral (salario), de esta manera afirmd, que aunque existia
un contrato formal denominado “de prestacion de servicios”, en realidad se

trataba de un contrato de trabajo.

Demostrado el vinculo laboral y las circunstancias especiales de debilidad en
razon de la discapacidad de la sefiora Maria Eugenia Leyton, la entidad debi6

contar con la autorizacion del Ministerio de Trabajo para la terminacion del
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contrato, como no lo hizo la entidad fue sancionada conforme a la Ley 361 de
1997, que implica para el empleador la obligacion de efectuar el pago de la

suma equivalente a ciento ochenta (180) dias de salario a favor del empleado.

Adicionalmente la Corte con el &nimo de proteger integralmente los derechos
de la accionante, declar6 la existencia de un contrato laboral entre ella y el
Fondo de Vigilancia y Seguridad de Bogota en liquidacion, ordend a dicha
entidad o a la que para la fecha realizara las respectivas funciones a reintegrar
a la sefiora Maria Eugenia Leyton Cortés al cargo que venia desempefiando o
a uno similar, a pagarle el salario y las prestaciones sociales dejadas de
percibir desde la terminacion del contrato, asi como la indemnizacion prevista
en el articulo 26 de Ley 361 de 1997.

Asi mismo, hizo la claridad de que en caso de que no fuera posible el reintegro
por parte del Fondo de Vigilancia y Seguridad de Bogota, la Administracion
Distrital debia asumir la responsabilidad y debia reubicarla en la entidad que

considerara pertinente de acuerdo a sus capacidades.

2.2 Corte suprema de justicia:

Es una maxima para el derecho laboral sustancial y procesal ir mas alla de los
formalismos que gobiernan la celebracibn de contratos, es importante
adentrarse en la realidad en la que se desenvuelven las relaciones de trabajo,
de tal manera que sea posible reconocerle al trabajador una serie de garantias
gue legal y constitucionalmente se han instituido como una forma de retribuir
el esfuerzo entregado voluntariamente en el desempefio de una actividad

laboral, de la cual se beneficia el empleador.

El Cédigo Sustantivo del Trabajo es el compendio normativo, que se encarga

de reglamentar los derechos y obligaciones, de trabajador y empleador
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respectivamente, a la luz de un contrato de trabajo; de tal manera que la
relacion laboral se desarrolle con normalidad, atendiendo siempre lo dispuesto
por la Constitucidon Politica y la Ley para no desfavorecer al trabajador por su

situacion de inferioridad, pero tampoco para ir en desmedro del empleador.

Sin embargo, suele acontecer con frecuencia que los empleadores buscando
un provecho econdémico, se valen de su posicidn ventajosa frente a los
trabajadores para hacer caso omiso de sus obligaciones y aprovecharse asi
de la situacion de vulnerabilidad en la que vive el trabajador la mayor parte del
tiempo.

Sucede que la mayoria de trabajadores de nuestro pais y del mundo entero,
dependen exclusivamente de su salario; ven en esa remuneraciéon el medio
para vivir y procurar el bienestar de su familia. Por lo que, cuando el empleador
se vale de su posicion de superioridad para por ejemplo, celebrar contratos de
prestacion de servicios o contratos de obra o labor contratada para omitir el
pago y cumplimiento de garantias propias del trabajador, o cuando procede al
despido de los mismos sin una causa justa y sin el lleno de los requisitos
legales y constitucionales se ocasiona un dafio gravisimo, en ocasiones
irreparable, a los derechos fundamentales no solo del trabajador sino de las

personas que dependen de él.

Ante tales circunstancias, la solucién que desde hace ya bastantes afios viene
dando la jurisprudencia en Colombia entorno a esta problematica ha sido la de
analizar si a la luz de los principios constitucionales, especificamente si a partir
de la PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS FORMALIDADES se

configura una verdadera relacion laboral.

Como ya se ha indicado anteriormente la primacia de la realidad sobre las

formas es un principio fundamental, consagrado en el articulo 53 de la Carta
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Politica creado por el constituyente para reconocer el derecho al trabajo, y
requerir del empleador la mayor diligencia y compromiso en el pago de las
prestaciones sociales al trabajador por la entrega de energia fisica e intelectual

en beneficio de la empresa y/o del empleador mismo.

Haciendo un breve recorrido por los pronunciamientos de la Corte Suprema
de Justicia, quien fuere el maximo tribunal de la jurisdiccion ordinaria,
encontramos que entorno al principio de PRIMACIA DE LA REALIDAD
SOBRE LAS FORMALIDADES la Sala de Casacion Laboral ha dicho en

diferentes oportunidades lo siguiente:

Asi mismo, en la sentencia con Radicacion No. 15256, la Corte Suprema de

Justicia sefialo:

Son necesariamente las circunstancias que se puedan extraer de la realidad
las que determinan el convencimiento del juez respecto a la indole de los
servicios prestados por una persona natural, en contraposicion de los datos
aparentes que puedan informar los documentos o contratos provenientes de
las partes, maxime cuando estos ofrezcan duda de simulaciones o fraudes a
la ley laboral que resulten perjudiciales al trabajador. (CSJ Laboral, 26 Mar.
2001, r15256).

No siempre la celebracion de un contrato civil 0 comercial, que traiga consigo
la prestacion de un servicio personal y que bien puede corresponder a
funciones inherentes de la empresa o negocio, significa que se estén
encubriendo relaciones de trabajo, pues la Constitucién y la ley permiten la
ejecucion o prestacion de este tipo de actividades, es la particularidad de cada

caso la que define si realmente se encuentra bajo este tipo de artimafnas.
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Luego, hacia el afio 2002, en la Sentencia con Radicacion No. 16483, M.P.
Fernando Vasquez Botero, la Corte Suprema confirmo la postura asumida en
sentencia del 26 de marzo de 2001 de Radicado No. 15256, M.P. Rodrigo
Escobar Henriquez, segun la cual en virtud del principio de autonomia de la
voluntad, las empresas pueden celebrar contratos privados de naturaleza
comercial con personas naturales o juridicas para ejecutar tareas o prestar
servicios en actividades propias de la empresa o del giro normal de los
negocios, sin que por ello, del ejercicio de tales funciones se establezca
SUBORDINACION, determinante para reconocer que existe un contrato de
trabajo, y las garantias legales y constitucionales que de este vinculo se

desprenden.

El elemento de la subordinacién va mucho mas alla de las clausulas o pautas
gue se establezcan para ejecutar un contrato civil o comercial; pues en virtud
de la autonomia de la voluntad que rige el derecho privado, nada obsta para
gue las partes contratantes (empleador — trabajador) determinen de acuerdo a
la naturaleza propia del contrato las condiciones en las cuales éste se va a
desarrollar, respetando para ello los requisitos que contemplen las leyes en

esa materia.

Hacia el 2004, en la Sentencia con Radicacién No. 20852, M.P. Isaura Vargas
Diaz, con relacién al contrato de trabajo se dijo que requiere de los siguientes

elementos:

a) de la prestacion de servicios personales a “otro”, esto es, que para hablar
validamente, y con todas las consecuencias que al efecto establece la ley, de
unarelacion laboral, se debe estar en presencia de la prestacion de un servicio
personal en provecho o beneficio “ajeno”, lo que por su esencia implica la
aportacion de éstos a ese “otro”, llamado hoy ‘empleador’; b) se realiza merced

a una adecuada retribucion; c) se cumple con la sujecién a su disciplina
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empresarial, o a la observacion de instrucciones o, en algunos casos, el
sometimiento a las reglas internas que regulan la realizacion de una particular
labor, servicios que bien se sabe pueden ser o de caracter material o
intelectual del trabajador.” (CSJ Laboral, 04 Nov. 2004, r20852).

En el afio 2005, la Sentencia con Radicacion No. 23987, M.P. Gustavo José
Gnecco Mendoza, se expresd que una vez reunidos los tres elementos del
articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo se tipifica un contrato de trabajo,
el cual no pierde su naturaleza en razén de la modalidad o condiciones que se

hayan establecido.

Agreg0 la Corte que:

Cuando las partes han estado vinculadas por medio de un contrato de trabajo
y en seguida, sin solucién de continuidad, aparece sorpresivamente la
celebracion de un contrato civil y la utilizacién de formas propias de ese
contrato, puede constituir un total desconocimiento de la regla de juicio del
citado articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y, asimismo, del principio
constitucional de la PRIMACIA DE LA REALIDAD, admitir la novacién del
contrato al dar por demostrado ese hecho con base exclusiva en los medios
probatorios escritos que no acrediten la forma como el trabajador presté sus
servicios (CSJ Laboral, 16 mar. 2005, r23987).

La Corte Suprema también indica que el juez debe examinar en cada caso
concreto si efectivamente la subordinacién laboral cedié espacio ante la
independencia que surge gracias al principio de autonomia de la voluntad que
rige a los contratos civiles y/o mercantiles; porque suele acontecer que
aprovechandose de la necesidad del trabajador dependiente, se le impongan
nuevas condiciones que entran a perjudicar el goce pleno de sus derechos

laborales.
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De la misma manera la Corte Suprema de Justicia indica huevamente que
“...cuando hay discordia entre lo que se ocurre en la practica y lo que surge
de documentos y acuerdos, debe darse preferencia a lo primero, es decir, a lo

gue sucede en el terreno de los hechos” (CSJ Laboral, 16 mar. 2005, r23987).

En el afio 2009, mediante la Sentencia con Radicacién No. 33759, M.P.
Gustavo José Gnecco Mendoza, se dijo que el principio de PRIMACIA DE LA
REALIDAD SOBRE LAS FORMAS es de indole constitucional, y ello significa
que los trabajadores pueden acceder a las garantias de las que son realmente
beneficiarios, independientemente del régimen laboral que les sea aplicable o

la calidad que este ostente, como empleado publico o trabajador oficial.

Sobre el citado principio La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia

indico:

la declaracién que se haga de la existencia de una verdadera relacion laboral
no tiene un mero caracter declarativo sino que su propdsito es objetivamente
resarcitoria, y, de ser posible, también restaurativa, habida consideracion de
gue la cabal utilizaciéon de ese principio propende porque los trabajadores
afectados por un sistema de contratacién que no se aviene a las condiciones
en gue son o fueron prestados los servicios personales subordinados reciban
las prebendas y garantias laborales de las que son beneficiarios por ministerio
de la ley y, naturalmente, las que puedan derivar de la contratacion colectiva,
si es del caso. (CSJ Laboral, 01 Jul. 2009, r33759).

Hacia el afio 2010, la Sentencia con Radicacién No. 37912, M.P. Luis
Javier Osorio Lépez, ratificd la posicién tomada por la Corte en sentencia
del 01 de julio de 2009, Radicado No. 33759, M.P. Gustavo José Gnecco
Mendoza, segun la cual la aplicacién del principio de PRIMACIA DE LA
REALIDAD SOBRE LAS FORMAS mas que buscar la declaracion de un

auténtico contrato de trabajo, lo que pretende es resarcir y restaurar los dafios
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ocasionados a los trabajadores al haberse desconocido sus derechos
fundamentales por la celebracion de diversos contratos que lo Unico que hacen
es tercerizar las relaciones entre empleador y trabajador y ocasionar un fraude

a las leyes del trabajo.

Seguidamente, en el afio 2013 la Sentencia con Radicacion No. 39259, M.P.
Carlos Ernesto Molina Monsalve, se manifesté que de acuerdo al principio de
PRIMACIA DE REALIDAD SOBRE LAS FORMALIDADES, consagrado en el
articulo 53 de la Carta Politica, los elementos constitutivos del contrato de
trabajo son: la prestacion personal del servicio, la continuada subordinacién o

dependenciay la retribucion. De igual manera, la Corte sefialo:

Cabe advertir que conforme lo establece el articulo 53 de la Carta
Fundamental, el principio de la prevalencia de la realidad sobre las
formalidades establecidas por los sujetos de la relacion laboral, implica como
lo ha sostenido esta Corporacion, un reconocimiento a la desigualdad
existente entre trabajadores y empleadores, asi como a la necesidad de
garantizar los derechos de aquellos, sin que puedan verse afectados o
desmejorados en sus condiciones por las simples formalidades (CSJ Laboral,
17 Abr. 2013, r39259).

Corresponde entonces al empleador, a partir del concepto de carga dinamica
de la prueba, del principio de igualdad y de PRIMACIA DE LA REALIDAD
SOBRE LAS FORMAS, desvirtuar la alegada subordinacion o dependencia
juridica para con el trabajador; pues por su situacidon ventajosa, es al
empleador a quien compete controvertir si efectivamente el trabajador

desarrollo sus funciones bajo estrictas 6rdenes o dependencia suya.

En el afio 2014, en la Sentencia con Radicacion No. 41839, M.P. Gustavo
Hernando Lépez Algarra, la Corte manifest6 nuevamente que, demostrada la

prestacion personal del servicio por el trabajador en favor o beneficio del
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empleador, bajo estrictas Ordenes de éste Uultimo y recibiendo como
contraprestacion un salario, en aplicacion del articulo 23 del C.S.T., se
presume la ejecucion de un contrato trabajo; presuncion que corresponde
desvirtuar al empleador para demostrar la autonomia e independencia con que

el trabajador realizo las actividades pactadas.

Por altimo en el 2015, por medio de la Sentencia con Radicacion No. 45770,
M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo, la Corte enuncio respecto al principio
constitucional de PRIMACIA DE REALIDAD SOBRE LAS FORMAS:

Pierde eficacia juridica cualquier pacto o convenio en el que se deje por
escrito que la relacion que unid a las partes es civil, comercial o de
prestacion de servicios independientes, cuando tal contratacion se
utiliza con la finalidad de burlar la ley y con ello, los derechos laborales

del trabajador por cuenta ajena.

La consecuencia, en tales casos, no sélo sera la declaratoria de un
contrato de trabajo, también la condena al pago de todos los derechos
que emerjan de una verdadera relacion subordinada” (CSJ Laboral, 18
Marz. 2015, r45770).

De acuerdo a lo anterior, se concluye finalmente que la Corte Suprema de
Justicia ha sido bastante estricta en la aplicacién del principio de PRIMACIA
DE LA REALIDAD SOBRE LAS FORMALIDADES, pues a partir de alli surgio
la nociéon de “contrato realidad”, desarrollada igualmente por la Corte
Constitucional, y a partir de la cual deviene el despliegue de garantias legales
y constitucionales para el trabajador.

La praxis social, muestra que las conductas de algunos empleadores va

encaminada a afectar la naturaleza del contrato laboral; mediante la
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celebracion de contratos de prestacion de servicios, de obra o labor
contratada, de outsourcing, entre otros, con el animo de ocultar verdaderas
relaciones de trabajo, logrando reducir sus costos de operacion y eliminando
la posibilidad de que los trabajadores puedan gozar derechos laborales de

estirpe legal y constitucional.

Debido a esto, los derechos de los trabajadores ademas de ser fundamentales,
gozan de proteccion reforzada. Todo el ordenamiento juridico se organiza y
propende por la materialidad de todas las libertades y acreencias que
corresponden al trabajador como una forma de retribuir los servicios

personales prestados en beneficio del empleador.

Es asi como, en estricta aplicacion del principio minimo fundamental de
PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS FORMALIDADES, consagrado en
el articulo 53 de la Constitucion Politica, la Corte Suprema de Justicia ha
arribado a la conclusion de que la SUBORDINACION es el elemento clave que
da vida al contrato de trabajo, sin tener en cuenta las formalidades o

denominaciones que se le hayan dado a los contratos suscritos.

Es la subordinacién respecto del empleador, lo que configura la existencia del
contrato realidad, no sin dejar a un lado los demas elementos del articulo 23
del Codigo Sustantivo del Trabajo, que son la prestacién personal del servicio

y la remuneracion, los cuales deberan también verificarse en cada caso.

A pesar de sus estrictas reglas y procedimientos, el sentir de la Corte Suprema
de Justicia no es otro distinto que proteger los derechos de los trabajadores
subordinados, garantizando su acceso al minimo vital y movil, logrando que
los trabajadores y su nucleo familiar puedan ver satisfechas sus necesidades

y vivan en completo estado de bienestar.
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3. CAPITULO Il

CONDICIONES DE TRABAJO DE LOS OPERARIOS DE LOS
LAVADEROS DE CARROS DEL CENTRO DE NEIVA

Este capitulo de la monografia se fundamenta en la revision de aspectos
relevantes de las relaciones laborales suscritas por los operarios de los
lavaderos de carros objetos de la muestra y a partir de esta revision lograr
identificar cuéles de ellos tienen la mayor vulneracién de derechos laborales
conforme a la jurisprudencia y el concepto del trabajo decente analizado con

anterioridad.

3.1 Anadlisis de aspectos generales

Este andlisis se inicia con la identificacion de los aspectos generales de las
cuarenta y tres (43) personas objeto de la muestra, para que se tenga un
conocimiento mas claro de los atributos y caracteristicas de los encuestados,
se pretende identificar los rangos de edades de los operarios de los lavaderos
de carros, los niveles de escolaridad y la descripcion de los estratos

socioecondémicos a los que pertenecen.

3.1.1 Género

GENERO DE LOS
OPERARIOS

7%
B GENERO
FEMENINO

B GENERO
MASCULINO

Grafico 9 Representacion Grafica de la distribucion de los operarios en razon del género

Fuente: Propia
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De las 43 personas encuestadas, el 93% de la poblacion que corresponde a
40 operarios que laboran en estos establecimientos de comercio, pertenecen
al género masculino, solo el 7 % de los operarios que corresponden a 3

operarios pertenecen al género femenino.

La poca participacion de la mujer en escenarios laborales como esté, dejan al
descubierto la inequidad existente entre hombres y mujeres, estas mujeres
compartieron su punto de vista con respecto a su participacion dentro de dicho
sector y estas indicaron que no ha sido facil conseguir y mucho menos
mantenerse en el empleo, debido a la discriminacion y los malos tratos que
reciben de sus compafieros de labores y clientes, quienes en algunas

oportunidades han intentado sobrepasarse con ellas.

Teniendo en cuenta este hallazgo, se consultd si existian impedimentos de
indole laboral, que impidieran que dicha labor fuera desarrollada por mujeres
y se encontr6 que no existian impedimentos de riesgos laborales que
determinen que la labor que desempefian los operarios no pueda ser llevada
a cabo por mujeres, por cuanto esta se centra basicamente en el lavado y
limpieza de automdviles, motos y vehiculos de servicio publico; esta labor no
esta catalogada como una actividad peligrosa, no requiere el uso exagerado

de la fuerza o condiciones especiales por parte de la persona que la ejerce.

De esta manera se evidencia que la discriminacion laboral por razones de
sexo que se estudié en el primer capitulo de esta investigacion si esta presente
en el desarrollo de este tipo de labor y que este flagelo no es ajeno a la realidad
social de las mujeres de nuestra region que buscan en los lavaderos de carros

su medio de subsistencia.
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3.1.2 Edad

Tabla 4: Distribucion de la poblacién de acuerdo a su edad

CANTIDAD
RANGO DE EDADES DE PORCENTAIJE

OPERARIOS

MENOR DE 18 ANOS 4 9%

DE 18 A 20 ANOS 4 9%

DE 21 A 30 ANOS 15 35%

DE 31 A 40 ANOS 11 26%

DE 41 A 50 ANOS 7 16%

MAYOR DE 50 ANOS 2 5%

TOTAL 43 100%

RANGO DE EDADES DE LOS OPERARIOS

m MENORDE 18 ANOS
m DE 18 A 20 ANOS
m DE 21 A 30 ANOS
B DE 31 A 40 ANOS
m DE 41 A50 ANOS
m MAYOR DE 50 ANOS

Grafico 10: Representacion Grafica de la distribucion de los operarios de acuerdo a su edad

Fuente: Propia

El 9% de la poblacion corresponden a jévenes entre los 15 y 17 afios de edad,
un 9% adicional corresponde a poblacién entre los 18 y 20 afios de edad, 61%
de la poblacion se encuentra en edades que oscilan entre los 21 afios y 40
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afos de edad, un 16% de la poblacion tiene edades entre los 41 y 50 afios de
edad y solo un 5% de la poblacion es mayor de 50 afios.

De la anterior informacion se puede evidenciar que la mayoria de los operarios
que laboran en los lavaderos de carros objeto de la muestra tienen edades que
oscilan entre 21 y 50 afios de edad, con respecto a los operarios menores de
edad, por cuanto se encontraron cuatro (04) jévenes (adolescentes de sexo
masculino entre 15 y 17 afios de edad), que vienen prestando sus servicios
personales sin la respectiva autorizacion para laborar que otorga el Ministerio
de Trabajo a través de sus inspectores. Otro aspecto importante que se puede
deducir del estudio realizado es que de estos cuatro (04) jovenes menores de
edad, dos (02) tienen hijos por los cuales deben responder econémicamente
hecho que los motivo a iniciar su etapa productiva a temprana edad, estos
jovenes laboran entre seis o siete dias a la semana en jornadas de mas de
ocho horas diarias, por lo que también se estaria infringiendo el articulo 114
de la ley 1098 del afio 2006, que sefiala que la duracion maxima de la jornada
laboral de los adolescentes mayores de 15 y menores de 17 afios, es de
maximo de seis horas diarias y de treinta horas a la semana y que para
adolescentes mayores de 17 afios la jornada maxima laboral s6lo puede ser

de 40 horas a la semana en turnos de maximo ocho horas diarias.

Aunque es muy poca la poblacién con edad superior a los 50 afios que se
encuentran laborando, si es pertinente indicar que son personas de la tercera
edad que tienen especial proteccion constitucional por parte del Estado, tal y

como se demostrd en la jurisprudencia estudiada en el capitulo 1.

3.1.3. Grado de escolaridad y estrato socioeconémico.
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Tabla 5: Grado de escolaridad de los operarios

CANTIDAD
GRADO DE DE
ESCOLARIDAD
OPERARIOS
PRIMARIA 19
SECUNDARIA 22
UNIVERSITARIO 2

GRADO DE ESCOLARIDAD DE
LOS OPERARIOS

H PRIMARIA
5% TERMINADA

B SECUNDARIAEN
CURSOO
TERMINADA

UNIVERSITARIO
EN CURSO

Grafico 11: Representacion Grafica del grado de escolaridad de los operarios.

Fuente: Propia

De los 43 operarios encuestados, 19 de ellos que corresponden al 44% de la
poblacion indicaron que tienen terminada la educacion primaria, 22 operarios
que corresponden al 51% de la poblacion si terminaron o se encuentran
cursando algun grado de la secundaria y solo 2 operarios que representan el
5% de la muestra indican que en estos momentos se encuentran cursando sus

estudios universitarios.

Segun la informacion recopilada con los administradores y duefios de los
lavaderos de carros, se pudo evidenciar que dichos establecimientos de
comercio inicialmente no contaban con politicas de contratacion del personal
definidas, contrataban con personas de muy bajos niveles de escolaridad y

educacion, este aspecto tuvo que reevaluarse y en estos momentos estan
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siendo mas rigurosos al respecto, por lo que tratan de contratar personal con

titulo de bachiller.

De la informacién recopilada en las encuestas es relevante rescatar el caso de
las dos (02) personas que cursan estudios universitarios, porque aungue estos
operarios se encuentran estudiando con el animo de superarse, contintan
laborando en estos establecimientos para poder conseguir los recursos
necesarios que les permitan cubrir con los gastos que les demanda sus

estudios.

3.1.4 Nivel socioeconémico

Tabla 6: Distribucidn de los operarios segun el nivel socioeconémico

ESTRATO SOCIOECONOMICO DE | CANTIDAD DE
LOS OPERARIOS SEGUN EL SISBEN OPERARIOS

Nivel 1 25
Nivel 2 18

ESTRATO SOCIOECONOMICO DE
LOS OPERARIOS SEGUN EL NIVEL
DEL SISBEN

H Nivell

W Nivel 2

Grafico 12: Nivel socioeconémico de los operarios

Fuente: Propia
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De los 43 operarios encuestados, 25 operarios que corresponden al 58% de
la muestra indicaron pertenecer al nivel 1 y 18 operarios que representan el

42% de la poblacion indicaron pertenecer al nivel 2 del SISBEN.

Como se puede observar la totalidad de los operarios encuestados indicaron
que pertenecen a los estratos socioecondmicos 1y 2, que son los niveles mas
bajo de estratificacion segun el SISBEN, esto permite inferir que las personas
que pertenecen a los estratos mas bajos ven estos establecimientos de
comercio la posibilidad de obtener sus medios econdémicos de subsistencia,
aspecto que puede ir relacionado con la falta de posibilidades de poder adquirir
mejores oportunidades laborales debido a su bajo nivel de escolaridad y

especializacion.

3.2 Andlisis de condiciones contractuales

Por condiciones contractuales tenemos la forma de insercidn del trabajador en
el mercado del laboral es decir, las obligaciones y derechos que se pactan al
inicio de la relacién laboral, cuyos elementos mas importantes son: la forma
en que se va a realizar la labor contratada, el contrato laboral que se suscita
al inicio del vinculo contractual, la persona que aprueba el ingreso del nuevo
trabajador e imparte las funciones a desempefiar, quienes son las personas
que pueden impartir las 6rdenes, supervisar y controlar la labor a realizar,
deberes y derechos del trabajador, la duracién del contrato, la remuneracién y
su forma de pago, los beneficios econdmicos y sociales que se derivan de la

relacion laboral.

3.2.1 Relacioén laboral
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El inicio de una relacion laboral normalmente se formaliza a través de la figura
contractual (contrato de trabajo). Sin embargo, este acuerdo de voluntades
entre el trabajador para prestar sus servicios personales (trabajar) en funcién
de las necesidades de un empleador, puede realizarse con el cumplimiento de
todas las formalidades y exigencias legales a través de los diversos tipos de
contratos (a término fijo, a término indefinido, de obra o labor) o configurarse,

simplemente, a partir de un acuerdo implicito verbal e informal.

Al respecto Krotoschin (1947) sostiene:

En una relacién laboral todo depende de que el empleador y el personal se
vinculen, no sélo mediante un acuerdo de voluntades, sino por el lazo real y
efectivo de la “incorporacién”, teniendo en cuenta que la incorporacion del

trabajador a la empresa es la base de la relacion (p.02).

Para lograr identificar, si los operarios encuestados conocen que es una
relacion laboral, se les formulo la siguiente pregunta: ¢ Conoce usted que es

una relacion laboral?

¢CONOCE USTED QUE ES UNA
RELACION LABORAL?

ms|

ENO

Grafico 13: Representacion Grafica de los resultados de la pregunta ¢ Conoce usted que es una relacion laboral?

Fuente: Propia

De los 43 operarios encuestados, 25 operarios que corresponden al 58% de

la muestra indicaron que Sl conocen que es una relacién laboral y el motivo
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por el que se establece y 18 operarios que representan el 42% de la poblacion
indicaron NO tienen conocimiento al respecto.

El 58% de las personas encuestadas que indicaron conocer que es un relacion
laboral, también tienen claro cuéles son elementos constitutivos de la misma,
que tal y como se explicé en la jurisprudencia estudiada, se fundamenta en
una relacion de dependencia, bajo el cumplimiento de 6rdenes y subordinacién
frente al empleador, con el pago de una respectiva remuneracion por la labor
desarrollada, asi no exista una figura contractual formal, al 42% de los
operarios que no tenian claridad al respecto, se les realizo una breve

explicacion del significado del término.

Para Vasquez (1996), el contrato de trabajo es aquel “cuya duracién esta
signada por escrito en unidades de tiempo o fecha y fijado su término en

momento dado y cierto” (p. 540).

La existencia de un contrato de trabajo brinda a los trabajadores el goce de
unos de los principios elementales del derecho laboral, como es el principio de
estabilidad, al respecto Puig Cesar Mifiambres (2001) sostiene:

“...se hace patente como un principio dotado de una doble proyeccion. De una parte,
eminentemente social, que atiende al legitimo deseo del trabajo de conservar su
medio de vida y, de otra, eminentemente econdmica, que advierte de la no menos
legitima pretension del empresario de poder organizar de la mejor forma posible y a

la vez mas rentable el factor trabajo en la empresa” (Mifiambres, 2001, p. 40)

A la pregunta: ¢ Conoce usted que es un contrato de trabajo?
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¢CONOCE USTED QUE ES UN
CONTRATO DE TRABAJO?
16%

ms|

ENO

Grafico 14: Representacion grafica de los resultados de la pregunta ¢Conoce usted que es un contrato de
trabajo?

Fuente: Propia

De la totalidad de la muestra, el 84% de la poblacidon que corresponde a 36
operarios, indicaron conocer el significado del mismo y los motivos por los

cuales se establece, el restante de la poblacion no tenia claridad al respecto.

Como se puede observar la mayoria de la poblacion si tiene conocimiento
sobre el término “contrato de trabajo” y lo identifica con claridad, al restante de
la poblacion que indico no conocerlo, se les brindo una asesoria sobre el
mismo, de acuerdo a la descripcion que nos trae el articulo 5 del cédigo

sustantivo del trabajo.

Continuando con la practica de la encuesta se les formulo la pregunta:
¢Considera usted que actualmente tiene una relacién laboral con el

establecimiento al que le presta sus servicios?
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¢CONSIDERA USTED QUE ACTUALMENTE TIENE
UNA RELACION LABORAL CON EL
ESTABLECIMIENTO AL QUE LE PRESTA SUS

SERVICIOS?

2
: msi

0%

ENO

Grafico 15: Representacion Grafica de los resultados de la pregunta: ¢Considera usted que actualmente tiene
una relacidn laboral con el establecimiento al que le presta sus servicios?

Fuente: Propia

De los 43 operarios encuestados, el 100% de la poblacion refirié que si tienen
una relacion laboral vigente con los lavaderos de carros en donde prestan sus

servicios.

La totalidad de las personas encuestadas tienen plena claridad de que tienen
vigente una relacion laboral con los lavaderos de carros y reconocen a los

dueiios de los establecimientos de comercio como sus actuales empleadores.

Como ya se explico anteriormente, el simple hecho de existir un acuerdo de
voluntades entre un empleado frente a su empleador, para el desarrollo de una
labor determinada, con el cumplimiento de unas funciones y un horario, bajo

una continua subordinacion, configura la relacién laboral.

Seguidamente se les formulo la pregunta: ¢En su actual relacion laboral la

negociacion o contratacion al inicio se realizé de forma verbal o escrita?
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¢EN SU ACTUAL RELACION LABORAL LA
NEGOCIACION O CONTRATACION AL INICIO SE
REALIZO DE FORMA VERBAL O ESCRITA?

0% W VERBAL
W ESCRITA

Grafico 16: Representacion grafica de los resultados de la pregunta: ¢En su actual relacion laboral la negociacion
o contratacion al inicio se realizé de forma verbal o escrita?

Fuente: Propia

De los 43 operarios encuestados, el 100% de la poblacion refirid que la

contratacion se realiz6 de manera verbal.

La encuesta saco a la luz, la problematica por la que atraviesan algunos
trabajadores del pais, que es, la falta de formalizacién y legalizacién de sus
contratos laborales, porque todos los operarios encuestados respondieron que
fueron contratados de forma VERBAL esta condicion claramente les genera
una gran devaluacion en su condicion de persona, porque en la mayor parte
de los casos los priva de las garantias a que tienen derecho como
trabajadores, obligandolos a solicitar el reconocimiento de los mismos a través
de la jurisdiccién ordinaria laboral o del Ministerio de trabajo y a nivel global
acrecienta las causas del déficit del trabajo digno y decente del pais, porque a
través de esta practica se desconocen totalmente los presupuestos legales

bajo los cuales deben funcionar legitimamente dichas relaciones.

Ahora bien, este escenario de informalidad laboral en que se estan
desarrollando las vinculaciones de los operarios, permite reproducir el enfoque

de informalidad desarrollado por la OIT, el cual se basa en la vinculacion de
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un individuo a una unidad productiva con el deseo de obtener un ingreso
minimo que le permita subsistir, pero con el quebranto de todas las garantias

laborales a que este tendria derecho.

La falta de perfeccionamiento de un contrato laboral deja a los trabajadores
con muchas inquietudes, que podrian ser resueltas con claridad si se utilizara
un contrato escrito donde se estipulen la totalidad de las funciones, derechos

y deberes que tienen las partes.

Aungue esta, es una modalidad muy utilizada en nuestro pais es pertinente
indicar que constituir un contrato de trabajo verbal, no exonera de ningun tipo
de responsabilidad con respecto a los trabajadores, por el contrario este
contrato goza de los mismos beneficios que le confiere el codigo sustantivo del
trabajo a los otros tipos de contratos laborales, por lo que frente a las garantias

laborales es indiferente si el contrato de trabajo es verbal o escrito.

Mediante la asimilacién aun contrato a término indefinido es que ley le ha
otorgado valor a los convenios que hacen las partes en uso de la autonomia
de su voluntad y en su sentido proteccionista advierte, que en caso de no
existir dicha estipulacion, el contrato es considerado a término indefinido.
Contrario a lo que piensan muchos, este contrato se ha convertido en la
férmula juridica del empleo estable o fijo. Dieguez (1995) ha sefialado al

respecto:

(...) como este se prevé en relacién con una serie de supuestos — alguno muy
amplio -, de ahi que el contrato de duracion indefinida comprenda todos los
demas, y se pueda decir negativamente que tendran esta duracion todos los

contratos que no la tengan determinada (p. 228).

A la pregunta. ¢Quién lo contrato para trabajar?
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¢QUIEN LO CONTRATO PARA TRABAJAR EN
EL LAVADERO DE CARROS?

EDUENO

B ADMINISTRADOR

Grafico 17: Representacion grafica de los resultados de la pregunta: ¢ Quién lo contrato para trabajar?

Fuente: Propia

De los 43 operarios encuestados, 32 operarios que representan el 74% de la
poblacién indicaron que fueron contratados por el duefio del establecimiento
de comercio y 11 personas que representan el 26% de la muestra, indicaron
que fueron contratados por el administrador del lavadero de carros en

representacion de la empresa.

Como se puede observar la vinculacion laboral se realizd6 mediante personal
de direccion y mando dentro de la organizacion, que tienen directa relacion
con las empresas, quienes se encargan de direccionar y supervisar el

desarrollo de la labor contratada.

Frente a la subordinacioén, uno de los elementos mas importantes del contrato
laboral y que marca la diferencia con respecto del contrato de prestacion de
servicios, es menester indicar que este va ligado a la facultad de impartir
ordenes, y en palabras de Plazas (2000) “basicamente esta subordinacion esta
definida como la facultad del empleador de ordenar los procedimientos y las

condiciones técnicas con que debe desarrollarse la labor contratada...” (p. 41).
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Por su parte, Alfonso Vanegas (2011) seiala:

En el orden laboral, los términos “subordinacion”, “dependencia” y “direccion” son
sinbnimos. Para que exista el elemento subordinacién, no es necesario que el
empleador esté dando 6rdenes permanentemente, sino que tenga la posibilidad de
hacerlo en el momento en que lo crea necesario o conveniente a los fines de la

empresa, respetando los derechos del trabajador (p. 137)

Y en este mismo enfoque lo ha indicado la Corte Constitucional, a través de

sus pronunciamientos:

La subordinacion del trabajador al empleador como elemento distintivo y
definidor del contrato de trabajo ha sido entendida, segun la concepcion
mas aceptable por la doctrina y la jurisprudencia, como un poder juridico
permanente de que es titular el empleador para dirigir la actividad laboral
del trabajador; a través de la expedicion de érdenes e instrucciones y la
imposicion de reglamentos, en lo relativo a la manera como éste debe
realizar las funciones y cumplir con las obligaciones que le son propias, con
miras al cumplimiento de los objetivos de la empresa, los cuales son

generalmente econdmicos (C Const C-368/2000).

Con el objetivo de comprobar si existe subordinacién dentro de las relaciones
contractuales establecidas entre los operarios y los lavaderos de carros se les
formulo la pregunta: ¢Hay alguien que le imparta sus funciones y le supervise

el cumplimiento de las mismas dentro del lavadero de carros?
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é¢HAY ALGUIEN QUE LE IMPARTA SUS
FUNCIONES Y LE SUPERVISE EL
CUMPLIMIENTO DE LAS MISMAS DENTRO DEL
LAVADERO DE CARROS?

mS|

2%

EBNO

Grafico 18: Representacion grafica de los resultados de la pregunta: ¢ Hay alguien que le imparta sus funciones
y le supervise el cumplimiento de las mismas dentro del lavadero de carros?

Fuente: Propia

Del total de operarios encuestados, 42 operarios que representan el 98% de
la muestra indicaron que dentro de la empresa tienen una persona que le
imparte las funciones a realizar y les supervisa el cumplimiento de las mismas
y solo 1 operario que representa el 2% restante indico que durante su jornada

laboral no se les imparte funciones.

Es evidente que para el 98% de la poblacién existe subordinacion directa de
los representantes de las empresas, con respecto al 2% restante es pertinente
indicar que este operario aclar6 que su empleador no le imparte funciones
porque ya tienen mucho tiempo realizando la misma labor dentro del lavadero,
conoce claramente su trabajo y su empleador le ha dado plena autonomia para

organizar y desarrollar su labor.

A los 42 operarios que indicaron recibir funciones por parte de representantes
de las empresas se les formulo la pregunta: ¢Quién es la persona que le

imparte las funciones a cumplir?
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Tabla 7: Resultados de la pregunta: ¢Quién es la persona que le imparte las funciones a cumplir en el lavadero

de carros?

¢QUIEN ES LA PERSONA QUE LE

IMPARTE LA CANTIDAD DE
S FUNCIONES A OPERARIOS
CUMPLIR?
DUENO 10
ADMINISTRADOR 26
DUENO Y ADMINISTRADOR 6

¢QUIEN ES LA PERSONA QUE LE
IMPARTE LAS FUNCIONES A CUMPLIR?

m DUENO
= ADMINISTRADOR

DUENOY
ADMINISTRADOR

Grafico 19: Representacion grafica de los resultados de la pregunta: ¢éQuién es la persona que le imparte las

funciones a cumplir en el lavadero de carros?

Fuente: Propia

Del total de 43 operarios, 10 operarios que representan el 24% de la muestra

sefalaron que las ordenes y funciones son impartidas por parte del duefio,

mientras que 26 operarios que representan el 62% de la poblacién indicaron

que las reciben de parte del administrador del establecimiento y solo 6

operarios que representan el 14% de los encuestados sefialaron que las

funciones son impartidas de manera compartida entre el duefio y el

administrador.
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En los lavaderos de carros se encuentra claramente definido la relacion
subordinacion/dependencia y los operarios tienen plena claridad al respecto,
en la visita realizada a los establecimientos de comercio objeto de la muestra,
se pudo evidenciar que a la mayoria de los operarios es el administrador del
establecimiento quien les imparte las instrucciones de la labor que deben
realizar con cada uno de los vehiculos y al mismo tiempo es este quien se

encarga de revisar la calidad del servicio que estos prestan.

A la pregunta: En su actual relacion laboral ¢ se pacto el pago de prestaciones

sociales?,

EN SU ACTUAL RELACION LABORAL ¢SE
PACTO EL PAGO DE PRESTACIONES
SOCIALES?

0%

msl

ENO

100%

Grafico 20: Representacion grafica de los resultados de la pregunta: En su actual relacion laboral ¢Se pacté el
pago de prestaciones sociales?

Fuente: Propia

De los 43 operarios encuestados, el 100% de la poblacion refirid que al
momento de la contratacion de sus servicios NO se pacté el pago de

prestaciones sociales.

La totalidad de los lavaderos de carros estan vulnerando los derechos de las
personas que les prestan sus servicios personales como operarios, mediante

la negacién de reconocimiento y pago de las prestaciones sociales a que
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tienen derecho, obligandolos a acudir a instancias judiciales en caso de que
quieran reclamar el pago de las respectivas acreencias laborales.

Seguidamente, se les formulo la pregunta: En su actual relacion laboral ¢se

pact6 duracion del contrato?

EN SU ACTUAL RELACION LABORAL ¢SE
PACTO DURACION DEL CONTRATO?

0%

HNO

Grafico 21: Representacion grafica de los resultados de la pregunta: En su actual relacion laboral ¢Se pacté
duracion del contrato?

Fuente: Propia

De los 43 operarios encuestados, el 100% de la poblacion refirio que al
momento de la contratacion de sus servicios NO se pact6é el término de

duracion del contrato laboral.

La totalidad de las relaciones laborales que existen entre los operarios y los
lavaderos de carros no tiene un término de duracién definido, por tanto todas
estas relaciones laborales se asimilan a contratos laborales a término

indefinido, tal y como se indic6 anteriormente.

Para conocer con mas detalle sobre la duracién del ultimo contrato laboral, se

les formulo la pregunta: ¢ Cuanto tiempo lleva laborando en su actual trabajo?,
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Tabla 8: Resultados de la pregunta: ¢ Cuanto tiempo lleva laborando en su actual trabajo?

CANTIDAD
TIEMPO LABORADO DE
OPERARIOS

De Uno (1) a Seis (6)
meses 12

Mas de Seis (6)
meses y menos de
Un (1) afio 7
Mas de Un (1) afio 23

¢CUANTO TIEMPO LLEVA
LABORANDO EN SU ACTUAL
TRABAJO?

B De Uno (1) a Seis
(6) meses

B Mas de Seis (6)
meses y menos de
Un (1) afio

Mas de Un (1) ano

Grafico 22: Representacion grafica de los resultados de la pregunta: ¢ Cuanto tiempo lleva laborando en su actual
trabajo?

Fuente: Propia

De los 43 operarios encuestados, 23 operarios que representan el 55% de la
muestra, indicaron que llevan laborando méas de un afio en su ultima relacion
laboral, asi mismo 6 operarios que representan el 17% sostuvieron que llevan
mas de seis (06) meses y menos de un (01) afio y por ultimo 12 operarios que
representan el 28% llevan menos de seis (06) meses laborando en dichos

lavaderos de carros.
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Se puede evidenciar en la tabla la mayoria de las relaciones laborales que se
suscitan en los lavaderos de carros gozan de continuidad y estabilidad laboral.

Referente al pago de seguridad social se les formulo la pregunta: En su actual
relacion laboral ¢ se pact6 el pago de seguridad social (salud, pension y riesgos

profesionales) y otros beneficios legales?

EN SU ACTUAL RELACION LABORAL ¢SE
PACTO EL PAGO DE SEGURIDAD SOCIAL
(SALUD, PENSION Y RIESGOS PROFESIONALES)
Y OTROS BENEFICIOS LEGALES?

0%

LR

Grafico 23: Representacion Grafica de los resultados de la pregunta: En su actual relacién laboral ¢Se pacté el
pago de seguridad social (salud, pension y riesgos profesionales) y otros beneficios legales?

Fuente: Propia

De los 43 operarios encuestados, el 100% de la poblacion refiri6 que al
momento de la contratacion de sus servicios NO se pacto el reconocimiento y

pago de seguridad social.

Es necesario realizar una aclaracion con respecto a estos beneficios laborales,
en ninguna de las contrataciones objeto de la muestra se pacto el pago de las
mismas al momento de iniciar el vinculo laboral, pero este es un tema que se
ha venido formalizando en algunos de los lavaderos de carros a los cuales el

Ministerio de Trabajo a través de sus visitas de inspeccion y vigilancia ha
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impartido la obligacién de iniciar con la formalizacion en dicho tema y para esto
les ha dado un término de tres (03) meses, so pena de iniciar investigaciones

por incumplimiento de obligaciones laborales con sus trabajadores.

Esta formalizacion se esta realizando de forma parcializada por cuanto en
estos momentos solo a 07 operarios que corresponden al 16% de la muestra,
se les esta realizando el pago parcial de la seguridad social, las afiliaciones al
sistema de seguridad social de este porcentaje de la poblacion se hace bajo
modelo de intermediacién laboral, por cuanto para el sistema dichos
trabajadores no son empleados directos de los lavaderos de carros, la
cotizacion de la seguridad social se viene realizando a través de empresas que
fungen bajo la modalidad de ser empresas autorizadas, las cuales realizan
afiliaciones a la seguridad social en forma irregular y pagos parcializados
través de las plataformas de pago unificado de seguridad social

A dichos operarios solo se les esta cancelando los aportes a SALUD,
RIESGOS PROFESIONALES Y CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR, lo
que mas llama la atencion es que la cotizacién a riesgos profesionales se viene
realizando a una tasa de riesgo 1 que corresponde al 0.522% la cual esta
claramente definida para actividades administrativas en donde la exposicion
de riesgo laboral es minimo y no a la tarifa que realmente deberia realizarse
como es una tarifa de riesgo 2 que corresponde a una cotizaciéon del 1.044%
segun informaciéon suministrada por la ARL POSITIVA, de esta manera la
empresa esta dejando totalmente descubierto al empleado en materia de
reconocimientos econémicos derivados y de salud en un eventual accidente
laboral y se esta exponiendo a sanciones por la errada clasificacion del riesgo,
en materia PENSIONAL las empresas no estan realizando ningun tipo de
aporte al sistema, como se observa con esta mala practica aunque se intenta

dar algun tipo de proteccion a los empleados ante los requerimientos de los
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entes de control, los empresarios continban vulnerado claramente los

derechos de sus trabajadores.

Ahora bien, con el animo de conocer el nivel de aceptacion y agrado con el
gue los operarios ven las relaciones con sus empleadores se les formulo la
pregunta: En su actual relacion laboral ¢Su jefe mantiene relaciones cordiales

y respetuosas para con sus empleados?

EN SU ACTUAL RELACION LABORAL
¢éSU JEFE MANTIENE RELACIONES
CORDIALES Y RESPETUOSAS PARA CON
SUS EMPLEADOS?

7%

S|

ENO

Grafico 24: Representacion Grafica de los resultados de la pregunta: En su actual relacion laboral éSu jefe
mantiene relaciones cordiales y respetuosas con sus empleados?

Fuente: Propia

De los 43 operarios encuestados, 40 operarios que representan el 93% de la
muestra sostuvieron que si son cordiales y respetuosas las relaciones con sus
jefes y solo 3 operarios que representan el 7% indicaron que las relaciones

con sus empleadores no son cordiales.

Las relaciones de cordialidad entre los empleadores y trabajadores es algo
que debe prevalecer en una organizacion, porque esto genera confianza y
mejora la productividad de los empleados, de acuerdo a lo dialogado con

algunos de los operarios estos nos indicaron que sus jefes son personas muy
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humanas, respetuosas y que estan muy agradecidos con ellos por darles la
oportunidad de trabajar y llevar el sustento a su familia.

La mayoria de las relaciones entre empleados y trabajadores llevan consigo
un alto contenido de elementos emocionales, proteccionistas y de paternidad
y llevan implicito gratitud, amistad, oportunidad, seguridad y proteccion,
afectos que compaginan con la figura de autoridad por parte del empleador la
cual va orientada a establecer el orden y control para el correcto desarrollo de
las labores por parte de los operarios.

3.3 Jornada laboral

La Jornada de Trabajo es el tiempo al que se compromete un trabajador, a
laborar al servicio de un empleador dentro de una relacion laboral, en
Colombia la jornada laboral se encuentra establecida en el articulo 161 del
cadigo sustantivo del trabajo y su limite diario es de ocho (08) horas y de
cuarenta y ocho (48) horas semanales con algunas excepciones, de forma tal
qgue, una jornada diaria 0 semanal superior a la ordinaria, supondria trabajo

suplementario o de horas extras.

Aunque este es un aspecto ampliamente difundido en nuestro pais a través de
los medios de comunicacion, llama la atencion que aun nos encontramos con
ciudadanos que desconocen totalmente la cantidad de horas y de dias
legalmente permitidas para laborar y mucho mas preocupante aun, es que
desconocen del goce de sus derechos con respecto al dia de descanso

remunerado que contempla el articulo 172 del cédigo sustantivo del trabajo.

Para poder conocer si los encuestados tenian conocimiento de cual es la
jornada de trabajo legalmente permitida en Colombia, se les formulo la
pregunta: ¢ Conocer usted cual es la jornada de trabajo legal en Colombia?
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¢CONOCE USTED CUAL ES LA
JORNADA DE TRABAIO
LEGALEN COLOMBIA?

14%

M S|
mNO

Grafico 25: Representacion Grafica de los resultados de la pregunta: ¢ Conoce usted cual es la jornada de trabajo
legal en Colombia?

Fuente: Propia

Del total de 43 operarios encuestados, 37 operarios que corresponden al 86%
de la muestra sostuvieron que si conocen cual es la jornada ordinaria de
trabajo en Colombia y solo 6 operarios que representan el 14% no tienen

conocimiento de dicha regulacion.

Lo preocupante del tema es que aunque 37 operarios conocen que la jornada
ordinaria diaria de trabajo en Colombia esta establecida en un maximo de ocho
(08) horas, en los establecimientos de comercio encuestados la mayoria de
los operarios laboran diariamente mas de ocho (8) horas y estos tienen pleno
conocimiento de que estan laborando diariamente mas horas de las
establecidas, pero refieren que lo hacen porque a ellos se les paga de acuerdo
a lo que realicen durante el dia y esto es necesario para poder obtener un
salario que les permita subsistir, al 14% de la poblacion que refirié no tener
conocimiento al respecto se les explico lo dispuesto en el articulo 161 del

Caddigo Sustantivo del Trabajo.
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Con el fin de conocer méas sobre el nUmero de horas que laboran diariamente
los operarios de los lavaderos, se les formulo la pregunta: ¢Cuantas horas

trabaja diariamente?

¢CUANTAS HORAS TRABAJA
DIARIAMENTE EN EL LAVADERO DE
CARROS?

0% B ENTRE4Y6
‘ HORAS DIARIAS

m 8 HORAS DIARIAS

79%

MAS DE 8 HORAS
DIARIAS

Grafico 26: Representacion Grafica de los resultados de la pregunta: ¢ Cuantas horas trabaja diariamente?

Fuente: Propia

Del total de 43 operarios encuestados, 9 operarios que corresponden al 21%
de la muestra sostuvieron que laboran méaximo 8 horas diarias y 34 operarios

gue representan el 79% que su jornada laboral diaria supera las 8 horas.

Los resultados de la pregunta permiten establecer que la jornada laboral diaria
de la mayoria de los operarios supera el limite de horas de la jornada maxima
permitida en Colombia, lo que mas llama la atencion es que los operarios y
sus empleadores, ven como algo normal el exceso de horas de trabajo que
desarrollan diariamente y dicen que entre mas tiempo trabajen mas dinero
reciben, lo indignante de esto es que por el servicio que realizan fuera del
horario reglamentario se les esta cancelando el mismo valor y por ende no se

les estan cancelando horas extras.

Cuando se pacta en un contrato laboral un salario a destajo como sucede en

este tipo de relaciones laborales, se comete el error de no tener en cuenta este
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tipo de situaciones, contrario a lo que se viene presentando en los lavaderos
de carros objeto de la encuesta, el valor a pactar por el lavado de un vehiculo
después de haberse cumplido con las 8 horas laborales deberia ser superior
y tener un recargo por el hecho de ser desarrollado fuera de la jornada

ordinaria y corresponder a la jornada suplementaria.
Siendo asi, se puede concluir que los empleadores de la mayoria de los
operarios encuestados se encuentran quebrantando el articulo 159 del Codigo

Sustantivo del Trabajo que trata del trabajo suplementario.

Otro aspecto que merece atencion es la respuesta dada a la pregunta: ¢Cual

es su jornada laboral a la semana?

Tabla 9: Respuesta a la pregunta: ¢Cual es su jornada laboral a la semana?

¢CUALES SU
JORNADA
CANTIDAD DE
LABORALA LA
OPERARIOS
SEMANA?
De lunes a sabado 24
De lunes a
domingo 19
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¢CUAL ES SUJORNADA
LABORAL A LA SEMANA?

B DE LUNES A
SABADO

B DE LUNES A
DOMINGO

Grafico 27: Representacion grafica de la respuesta a la pregunta: ¢ Cual es su jornada laboral a la semana?

Fuente: Propia

Del total de 43 operarios encuestados, 24 operarios que corresponden al 56%
de la muestra sostuvieron que laboran seis (6) dias a la semana que en la
mayoria de los casos se encuentra distribuido de lunes a sabado y 19
operarios que representan el 44% indicaron que laboran los siete (7) dias a la

semana.

Al 56% de la muestra que trabajan seis (06) dias a la semana si se les esta
otorgando el dia de descanso por semana laborada, pero dentro de este 56%
existen dos tipos de operarios. Existen algunos operarios que laboran en
lavaderos de carros en donde no tienen atencién al publico los dias domingos
y festivos, por tanto no los laboran pero tampoco se les reconoce el valor del
dia. Otros operarios si laboran el dia domingo pero trabajan solo seis (06) dias
a la semana y la empresa si les otorga un dia de descanso remunerado, el
cual es acordado entre las partes y disfrutado entre los dias lunes a viernes,
estos operarios si tienen el reconocimiento economico contemplado en el
articulo 172 del codigo sustantivo del trabajo para el dia de descanso, porque

gozan de una remuneracion fija mensual.
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Al resto de la poblacion que labora los siete (7) dias a la semana se le est4
configurando una notable vulneracion de sus derechos, por cuanto no se les
esta otorgando el dia de descanso remunerado, adicionalmente por el trabajo
desarrollando los dias domingos y festivos se les esta cancelando el mismo
valor que se le cancela durante la jornada laboral ordinaria, sin tener en cuenta
el recargo contemplado en el articulo 179 del codigo sustantivo del trabajo por

ser desarrollado en dominicales y festivos.

Con respecto a la existencia de un horario de trabajo y la exigencia en la
puntualidad para el ingreso al lugar de trabajo, se les formularon las preguntas:
¢ Tiene un horario permanente que cumplir? ¢Le exigen puntualidad para

llegar a trabajar?

ETIENE UN HORARIO PERMANENTE QUE
CUMPLIR? é LE EXIGEN PUNTUALIDAD PARA
LLEGAR A TRABAJAR?

m S|
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Grafico 28: Representacion grafica de los resultados de las preguntas: ¢Tiene un horario permanente que
cumplir? ¢Le exigen puntualidad para llegar a trabajar?

Fuente: Propia

Del total de 43 operarios encuestados, 38 operarios que corresponden al 88%
de la muestra sostuvieron que laboran si tienen establecido un horario y le
exigen puntualidad para el ingreso a laborar y 5 operarios que representan el

12% indicaron que no lo tienen.

En la mayoria de las relaciones laborales estudiadas si les exigen el

cumplimiento en la hora de ingreso para dar inicio a la jornada laboral y en
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algunos casos que se les permite flexibilidad horaria indicaron que no cuentan
con dicho requerimiento, puesto que el valor de su salario depende de la
cantidad de vehiculos y motocicletas que lavan durante la jornada y su jornada
de trabajo diaria nunca es inferior a ocho (08) horas diarias, lo cual les permite

darle un manejo a su horario de inicio de labores.

De manera general los empleadores exigen el cumplimiento de las jornadas
diarias y aunque los operarios son conscientes de la inexistencia de un
contrato de trabajo formal que los obligue a presentarse diariamente a laborar,
si los obliga el hecho de no poder desarrollar su labor y por lo tanto no poder
recibir sueldo alguno. De esta manera, se hace evidente la existencia de la

subordinacion por parte del empleador:

3.4 Remuneracion

La remuneracion es la forma de pago que recibe un trabajador por la
realizacion de su trabajo, El articulo 23 del codigo sustantivo de trabajo define
el salario como uno de los elementos constitutivos mas importantes de la
relacién laboral “la retribucién que debe percibir el trabajador por su trabajo, a
fin de que pueda conducir una existencia que corresponda a la dignidad de
la persona humana, o bien una retribucién que asegure al trabajador y a su

familia una existencia decorosa”.

Este es un elemento importante al momento de evaluar las condiciones
laborales de un trabajo, define la dependencia o independencia dentro de una

relacion laboral.

El concepto de remuneracion ha tomado una nueva vision, configurandose
este no solo como el pago por los servicios prestados al trabajador por haber
comprometido su fuerza de trabajo en la relacién subordinada laboral (salario),

junto con el conjunto de todas las ventajas propias de la relacién laboral,
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tomando este concepto un sentido mucho més amplio e importante,
preocupandose mas de las necesidades del trabajador y todo lo bueno que
este le puede generar al mismo y mucho menos del valor del trabajo que ha

prestado aquél.

El salario minimo en Colombia se encuentra establecido en el Cdédigo
sustantivo del trabajo en el articulo 145 y en este se fij6 que todo trabajador
tiene derecho a percibir una remuneracion para subvenir sus necesidades

normales y a las de su familia, en el orden material, moral y cultural.

El Cddigo sustantivo del trabajo también establecié que existe libertad para
convenir libremente el salario en sus diversas modalidades siempre y cuando,

se respete el salario minimo legal fijado anualmente por el Gobierno Nacional.

Con el &nimo de conocer la forma en la que los operarios reciben el salario
que devengan producto de la prestacion personal del servicio que prestan en
los lavaderos de carros, se les formulo la pregunta: ¢Por el trabajo que

desempeiia recibe un salario: diario, semanal o mensual?

¢POR EL TRABAJO QUE DESEMPENA
RECIBE UN SALARIO: DIARIO, SEMANAL
O MENSUAL?

m DIARIO

B SEMANAL

MENSUAL

Grafico 29: Representacion grafica de los resultados de la pregunta: ¢Por el trabajo que desempeiia recibe un
salario diario, semanal o mensual?

Fuente: Propia
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Del total de 43 operarios encuestados, 36 operarios que corresponden al 84%
de la muestra sostuvieron que el valor que reciben por sus servicios prestados
es cancelado diariamente y 7 operarios que representan el 16% indicaron que

se les cancela un salario fijo mensual.

En el trabajo investigativo realizado se encontré que el salario que recibe la
mayoria de la poblacidon y que es cancelado diariamente, se realiza bajo la
modalidad de contratacion a destajo, pero las partes dentro de la vinculacion
no le tienen definido un nombre como tal, este tipo de contratacion tiene su

sustento juridico en el cddigo sustantivo del trabajo que dice:

Formas y libertad de estipulacién. 1. El empleador y el trabajador pueden
convenir libremente el salario en sus diversas modalidades como por unidad
de tiempo, por obra, 0 a destajo y por tarea, etc., pero siempre respetando el
salario minimo legal o el fijado en los pactos, convenciones colectivas y fallos
arbitrales (articulo 132 cédigo sustantivo del trabajo).

Esta unidad de pago esta definida por la cantidad de vehiculos de transporte
gue lavan durante una jornada de acuerdo a las tarifas establecidas para cada
tipo de vehiculo, el restante de la muestra son operarios que se encuentran
prestando sus servicios en un mismo establecimiento de comercio y a estos
operarios se les estaba cancelando mensualmente el valor de setecientos
setenta mil pesos ($770.000).
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A la pregunta: ¢ Cuanto dinero devenga mas o menos mensualmente?

Tabla 10: Resultados de la pregunta: ¢ Cuanto dinero devenga mas o menos mensualmente?

OPERARIOS OPERARIOS QUE
¢CUANTO DINERO DEVENGA MAS | QUE LABORAN (LABORAN SIETE (7)

O MENOS MENSUALMENTE? SEIS (6) DIAS A DIASA LA
LA SEMANA SEMANA
Menos de un (01) salario minimo 5 5

Entre un (01) salario minimo y un

S 19 13
millén de pesos

Mas un millén de pesos 0 1

(CUANTO DINERO DEVENGA MAS O MENOS
MENSUALMENTE?

B OPERARIOS QUE
g - LABORAN SEIS (6) DIAS A
b LA SEMANA

Numero de operarios
=
o
1

i B OPERARIOS QUE
LABORAN SIETE (7) DIAS A
LA SEMANA

Menosde  Entreun Mas un
un (01)  (01)salario millénde
salario minimoy pesos
minimo un millén

de pesos

Grafico 30: Representacion grafica de los resultados de la pregunta: ¢Cuanto dinero devenga mdas o menos
mensualmente?

Fuente: Propia
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Del total operarios encuestados, 24 operarios que laboran 6 dias a la semana
5 operarios indicaron que devengaban en promedio mensual menos de un
salario minimo al mes y 19 operarios que sus ingresos oscilan entre un salario
minimo y menos de un millén de pesos, del total de 19 operarios que laboran
los siete dias de la semana 5 operarios sostuvieron que devengan menos de
un salario minimo al mes, 13 operarios que sus ingresos oscilan entre un
salario minimo y menos de un millon de pesos y solo 1 operario indico que su

salario en promedio mensual supera el millén de pesos.

La informacién recolectada demuestra que existen 10 operarios que devengan
en promedio mensual un salario que es inferior al Salario Minimo Legal Vigente
para el afio 2016, lo mas relevante del estudio es que cinco (05) personas de
dicho rango indican que laboran los siete (07) dias de la semana, lo cual nos
permite inferir que a estos trabajadores no se les esta garantizando ni siquiera
el SMMLYV que exige la normatividad laboral. El 74% de la poblacion personas
indican que su salario en promedio mensual se encuentra entre un Salario
Minimo Legal Vigente y menos de un millon de pesos ($1.000.000) y solo
existe un operario que devenga en promedio mensual un salario que supera

el millén de pesos.

Otro aspecto importante que nos arroj6 la investigacién es que a ninguno de
los operarios se le cancela el auxilio de transporte creado por la ley 15 de 1959
y cuyo objeto es el de subsidiar parte de los gastos que el empleado tiene
diariamente para su desplazamiento desde su hogar hasta su sitio de trabajo,
configurandose otra clara vulneracion de la legislacion laboral en detrimento

de las garantias laborales de los operarios.

Continuando con el desarrollo de la encuesta se les formulo la pregunta: ¢Le
cancelan horas extras por el trabajo suplementario que desarrolla fuera de su

jornada laboral?
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¢éLE CANCELAN HORAS EXTRAS POR
EL TRABAJO SUPLEMENTARIO QUE
DESARROLLA FUERA DE SU JORNADA
LABORAL?

0%

LN
B NO

Grafico 31: Representacion grafica de los resultados de la pregunta: éLe cancelan horas extras por el trabajo
suplementario que desarrolla fuera de su jornada laboral?

Fuente: Propia

De los 43 operarios encuestados, el 100% de la poblacion refirié que no le
cancelan un mayor valor por el trabajo que desarrollan fuera del horario

habitual de trabajo.

Los resultados de esta pregunta muestran que en opinion unanime, los
trabajadores de los lavaderos de carros contestaron que no se les reconoce el
pago de horas extras por el trabajo que desarrollan fuera de su horario
habitual, pero es necesario aclarar que a los operarios que tienen pactado un
salario fijo mensual no se le cancelan horas extras, porque laboran solamente

8 horas diarias y de esta manera no tendrian derecho a las mismas.

Con respecto de los operarios que devengan su salario bajo la modalidad de

destajo no se le reconocen horas extras ni recargos por el trabajo
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suplementario realizado fuera del horario habitual, configurandose de esta
manera vulneracion del articulo 159 del cédigo sustantivo del trabajo. Lo
preocupante de esto, es que el 86% de los encuestados (37 operarios)
conocen claramente que son las horas extras y tienen claro que en el
desarrollo de su actividad si laboran mas horas y en algunos casos mas dias
de lo permitido legalmente, pero ven como normal el pago que reciben porque
segun ellos sus empleadores les indicaron que dentro del valor pactado esta

implicito todos estos factores salariales.

Analizado el rango de salarios en los que se encuentran los pagos que reciben
los operarios por sus servicios, solo queda presentar el grado de aceptacion
gue tienen los operarios con respecto del salario que reciben mensualmente,
por tanto se les formulo la pregunta: ¢ El total de la remuneracion que recibe

por su trabajo le permite subsistir?

¢ELTOTAL DE LA REMUNERACION
QUE RECIBE POR SU TRABAJO LE
PERMITE SUBSISTIR?

LN
B NO

Grafico 32: Representacion grafica de los resultados de la pregunta: ¢El total de la remuneracién que recibe por
su trabajo le permite subsistir?

Fuente: Propia

Del total operarios encuestados, 29 operarios que representan el 67% de la
muestra indicaron que el total de la remuneracibn que reciben como

contraprestaciéon de su trabajo si les permite subsistir y 14 operarios que
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representan el 33% indicaron por el contrario que su salario no les permite vivir

dignamente y cubrir sus obligaciones.

Aunqgue este resultado no mide ninguna vulneracion de derechos laborales, si
muestra una realidad social de muchos trabajadores de nuestro pais, quienes
tienen que emplearse en trabajos que no les permiten vivir de una manera

digna y decente.

Dentro del porcentaje de poblacion que indicé que su sueldo no le permite
subsistir se encuentran incluidos todos los operarios que ganan menos del
SMMLYV y otros que debido al numero de personas que conforman su nucleo
familiar, el dinero que devengan es insuficiente para cubrir todas las

necesidades del hogar.

3.5 Régimen de seguridad social

La Escuela Nacional Sindical (2017) define a La seguridad social como “un
componente basico del trabajo decente en la medida en que garantiza
proteccién ante los riesgos que pueden presentarse en el curso de vida de los

trabajadores y sus familias” (p. 34).

El régimen de seguridad social es un sistema destinado a proporcionar
proteccion integral a todos los habitantes del territorio nacional y dentro de
estos se encuentran incluidos todos los trabajadores, se consolido en
Colombia a través de la Ley 100 de 1993, es un derecho irrenunciable, que
garantiza la cobertura de los riesgos de invalidez, vejez y muerte (pensiones),
salud, riesgos profesionales y algunos servicios sociales complementarios que
se brindan a través de instituciones como las Cajas de Compensacion
Familiar, el SENA y el ICBF y busca que los ciudadanos puedan gozar de un

mejor nivel de vida.
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La Ley 100 de 1993 dispuso que los trabajadores dependientes son cotizantes
obligatorios tanto al Sistema General de Pensiones, como al Sistema General
de Seguridad Social en Salud, y el Decreto Reglamentario 1295 de 1994 en el
articulo 13, modificado por el articulo 2° de la Ley 1562 de 2012, dispuso la
afiliacion obligatoria de los trabajadores dependientes al Sistema General de

Riesgos Laborales.

El SSSI fue creado bajo un modelo de mercado regulado, caracteristico de los
modelos neoliberales. Contemplando las cuatro estrategias promovidas por el
Banco Mundial para dar respuesta a una aparente fragilidad del Estado de
bienestar en América Latina, que en palabra de Echeverry (2015) se define
asi:
Participacion de los usuarios en la financiacion de los servicios, focalizaciéon
del gasto social con subsidios a los mas pobres, el seguro como proteccion
del riesgo econoémico y la descentralizacion para trasladar los gastos del
ambito nacional al local, luego con paquetes de servicios costo-eficientes
para disminuir la carga de enfermedad y, posteriormente, con la
profundizacion de la focalizacién y de la transformacién de subsidios de

oferta en subsidios a la demanda (p. 355).

El régimen de seguridad social es uno de los temas mas neuralgicos en las
vinculaciones laborales de Colombia, a la pregunta: ¢ Conoce usted cuales son

los beneficios laborales que tienen los trabajadores en Colombia?
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¢CONOCE USTED CUALES SON LOS
BENEFICIOS LABORALES QUE TIENEN
LOS TRABAJADORES EN COLOMBIA?

m S|
ENO

Grafico 33: Representacion grafica de los resultados de la pregunta: ¢ Conoce usted cuales son los beneficios
laborales que tienen los trabajadores en Colombia?

Fuente: Propia

De los 43 operarios encuestados, 22 operarios que representan el 51% de la
muestra sostuvieron gue si tenian conocimiento de cuales son los beneficios
laborales que tienen los trabajadores en Colombia y ademas los identifican y

21 operarios que representan el 49% indicaron no tener claridad al respecto.

Es importante aclarar que del total de operarios que indicaron si conocer a que
beneficios laborales tienen derechos los trabajadores en Colombia, al
solicitarles que nombraran cuales beneficios laborales conocian, la mayoria
nombro SALUD Y PENSION y algunos nombraban vacaciones, dotaciones,
liquidacion de prestaciones sociales y auxilio de transporte. Pero llama la
atencion que casi la mitad de la muestra no conocen cuales son los derechos
y garantias que emanan del contrato de trabajo, lo cual deja en evidencia, que
el desconocimiento de nuestros derechos como empleados es uno de los
mayores flagelos para el tema de vulneracion de garantias laborales, como
pretendemos que los trabajadores exijan el cumplimiento de la ley laboral, si
ni siquiera la conocen y lo mas preocupante es que algunos empleadores se
valen de este tipo de ignorancia para evadir sus responsabilidades frente al

tema.
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Para conocer mas en detalle sobre el reconocimiento de derechos laborales
en seguridad social en salud, se les formulo la pregunta: ¢La empresa donde
labora actualmente lo tiene afiliado a una EPS.?,

¢SU ACTUAL EMPRESA LO
TIENE AFILIADO A ALGUNA
EPS?

m S|
mNO

Grafico 34: Representacion grafica de los resultados de la pregunta: é{La empresa donde labora actualmente lo
tiene afiliado a una EPS?

Fuente: Propia

De los 43 operarios encuestados, 7 operarios que representan el 16% de la
muestra sostuvieron que su actual empleador si los tiene afiliado a una EPS
en calidad de cotizante dependiente y 36 operarios que representan el 84%
indicaron que no tienen afiliacion a la seguridad social en salud por parte de

su actual empleador.

Con referencia a lo que se explicé en la parte inicial de este capitulo con
respecto al pago parcializado de la seguridad social por parte de algunos
lavaderos de carros, es evidente que aunque el 16% de la muestra si se

encuentra afiliada a una EPS, dicha afiliacibn no la esta realizando



205

directamente el empleador, pues se esta realizando a través de una empresa

que les realiza el pago de seguridad de manera ilegal.

Pero tal y como se puede evidenciar la mayoria de los operarios se encuentran
en una total desproteccién en el tema por parte de sus actuales empleadores,
quienes estan desconociendo totalmente la responsabilidad que les impuso la
Ley 100 en su articulo 22 con relacion al pago de los aportes a la seguridad,
el cual los hace totalmente responsables del pago de su aporte, del descuento
y pago de los aportes que le corresponde a los trabajadores que tiene a su
servicio, exponiéndose a responder por la totalidad de los aportes en caso de
gue no haya efectuado el descuento a los trabajadores por los meses en que
debié hacerlo, mas el pago de los intereses que esto les traeria por la mora
presentada, es claro que las sanciones por no tener afiliados sus empleados
al sistema de seguridad social, les implica a los empleadores asumir a su
propio costo las contingencias que se deriven de tal acto y ademas responder
econdémicamente por las sanciones de caracter administrativo que les puede

imponer el Ministerio del Trabajo.

Para continuar conociendo méas a fondo sobre la proteccion en salud de los

operarios de los lavaderos de carros encuestados se les formulo la pregunta:

¢A qué régimen de seguridad en salud pertenece?

Tabla 11: Resultados de la pregunta: ¢A qué régimen de seguridad social en salud pertenece?

¢A QUE REGIMEN DE
CANTIDAD DE
SEGURIDAD EN SALUD
OPERARIOS

PERTENECE?
CONTRIBUTIVO 7
SUBSIDIADO 27
NO SABE 9
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¢A QUE REGIMEN DE SEGURIDAD EN
SALUD PERTENECE?

m CONTRIBUTIVO

H SUBSIDIADO

NO SABE

Grafico 35: Representacion grafica de los resultados de la pregunta: ¢A qué régimen de seguridad social en salud
pertenece?

Fuente: Propia

De los 43 operarios encuestados, 7 operarios que representan el 16% de la
muestra sostuvieron pertenecer y cotizar al régimen de seguridad social en
salud en calidad de cotizante, 27 operarios que representan el 63% indicaron
gue pertenecen al régimen subsidiado en salud y 9 operarios que representan
el 21% de la muestra no tienen conocimiento a que régimen de seguridad

social pertenecen.

La anterior pregunta saca a la luz una problemética social, es claro que la
totalidad de los operarios que prestan sus servicios en los lavaderos de carros,
deberian pertenecer al régimen contributivo y no hacer parte del régimen
subsidiado como pasa con la mayoria de los trabajadores encuestados, todo
esto deja en evidencia una gran falencia del sistema de seguridad social. Si
estos operarios requieren de alguna atencion en salud recurriran a los
servicios que prestan las entidades del régimen subsidiado, es decir, recibiran
la atencion en salud que requieren, pero tendran total desproteccion en temas
econdémicos como el pago de incapacidades y licencias de maternidad para el

caso de las mujeres, compensaciones econémicas que en ultimas deben ser
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asumidas por sus empleadores, tal y como lo indica la legislacién laboral
Colombiana.

A manera informativa y con el animo de conocer cuales son las entidades del
régimen subsidiado que estan soportando la carga asistencial en salud de los

operarios de los lavaderos objeto de la muestra, se les formulo la pregunta:

¢A que EPS del régimen subsidiado pertenece?

Tabla 12: Resultados de la pregunta: ¢A qué EPS del régimen de subsidiado pertenece?

¢éA QUE EPS DEL
CANTIDAD DE
REGIMEN SUBSIDIADO
OPERARIOS

PERTENECE?

COMFAMILIAR 14

ASMETSALUD 6
CAFESALUD 5
NUEVA EPS 2

¢A QUE EPS DEL REGIMEN
SUBSIDIADO PERTENECE?

7%

B COMFAMILIAR
B ASMETSALUD
CAFESALUD

B NUEVAEPS

Grafico 36: Representacion grafica de los resultados de la pregunta: ¢A qué EPS del régimen de subsidiado
pertenece?

Fuente: Propia
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De los 43 operarios encuestados, 14 operarios que representan el 52% de la
muestra sostuvieron pertenecer a la EPS-S Comfamiliar del Huila, 6 operarios
que representan el 22% indicaron que pertenecen a la EPS-S ASMETSALUD,
5 operarios que representan el 19% indicaron que pertenecen a la EPS-S
CAFESALUD y 2 operarios que representan el 7% indicaron que pertenecen
a la NUEVA EPS-S.

La anterior informacion deja en evidencia un total agravio en contra de las
empresas del régimen subsidiado en salud que prestan sus servicios en el
Departamento del Huila, representando una grave afectacion de los recursos
qgue destina el Estado para garantizar la proteccion en salud de estos
ciudadanos y la de sus familias, es claro que dichos operarios y sus
empleadores deberian contribuir con sus aportes al sistema, para que otras
personas con mayores necesidades puedan hacer uso de estos mismos

beneficios y de esta manera evitar la defraudacion y déficit del Estado.

Con deseo de conocer el grado de proteccion que tienen los operarios con
respecto a las afiliaciones al sistema general de pensiones, se le formulo la

pregunta: ¢ Se encuentra afiliado a algin Fondo de Pensiones?,

¢SE ENCUENTRA AFILIADO A
ALGUN FONDO DE PENSIONES?

m Sl
ENO

Grafico 37 Representacion grafica de los resultados de la pregunta: ¢ Pertenece a algtin Fondo de Pensiones?



209

Fuente: Propia

De los 43 operarios encuestados, el 30% de la poblacion refirio si se encuentra

afiliado a un fondo de pensiones y un 70% de la poblacion indico no tenerla.

En el anterior resultado se puede evidenciar que la mayoria de los empleados
de los establecimientos de comercio objeto de la encuesta, no cuentan con
una afiliacion a un fondo de pensiones, en caso de que su actual empleador
quiera realizar los respectivos aportes al sistema general de pensiones debera
realizar un tramite adicional a través del fondo de pensiones que desee el

empleado a través del célculo actuarial.

Algo mas preocupante, es la total desproteccion que tienen los operarios de
los lavaderos de carros objetos de la muestra en el tema de PENSIONES, a la
pregunta: ¢ Su empresa actualmente le esté realizando aportes a algun Fondo

de Pensiones?,

¢SUEMPRESA ACTUALMENTE LE ESTA
REALIZANDO APORTES A ALGUN
FONDO DE PENSIONES?

0%

m Sl
ENO

Grafico 38: Representacion grafica de los resultados de la pregunta: ¢Su empresa actualmente le esta realizando
aportes a algin Fondo de Pensiones?

Fuente: Propia
De los 43 operarios encuestados, el 100% de la poblacion refiri6 que

actualmente su empleador, no les esta efectuando el pago de aportes por

concepto de pensiones.
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En el anterior resultado se puede evidenciar que los empleadores de los
establecimientos de comercio objeto de la encuesta, se encuentran
infringiendo los articulos 2° y 4° de la Ley 797 de 2003, que disponen que la
afiliacion al Sistema General de Pensiones es obligatoria para todos los

trabajadores dependientes durante la vigencia de toda la relacién laboral.

Como se explicé anteriormente el régimen de seguridad social junto con todos
sus componentes son derechos irrenunciables de los trabajadores, por tanto
cualquiera de estos operarios podré exigir el pago de los respectivos aportes
al sistema general de Pensiones, en cualquier momento durante la vigencia

de la relacion laboral e incluso lo podran realizar con posterioridad.

El problema mas grave de desproteccion en el tema de pensiones, se

materializaria mediante la pension sancion, en tres casos hipotéticos:

e En primer lugar: si un operario de los lavaderos de carros encuestados,
sufre un accidente o una enfermedad que lo deje invalido e
imposibilitado para trabajar., la pension de invalidez debera ser cubierta
totalmente por el empleador que obvio al momento del hecho, la
responsabilidad de realizar los aportes al sistema general de pensiones.

e En segundo lugar: si un operario hombre mayor de 60 afios o mujer
mayor de 55 afnos labora en un lavadero de carros durante diez (10)
aflos o0 mas y menos de quince (15) afios, continuos o discontinuos y
es despedido o despedida sin justa causa, operara de la misma manera
la pensién sancion a cargo del empleador.

e Y en tercer lugar: Operaria la pensién sancion, si un operario hombre
mayor de 55 afios 0 mujer mayor de 50 afios es retirado por despido sin
justa causa después de haber laborado mas quince (15) afios en un

mismo lavadero de carros.
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3.6 Dotacién y elementos de trabajo

El suministro de dotacidbn o indumentaria para el desarrollo de la labor
contratada se encuentra establecida en Colombia, para empleados con
remuneracién mensual inferior a los dos (02) salarios minimos mensuales
vigentes a través del Capitulo IV del Titulo VIII del Codigo Sustantivo del
Trabajo, esta horma le impone la obligacion al empleador de entregar calzado
y vestido de labor en fechas pre-establecidas como el 30 de abril, 31 de agosto
y 20 de diciembre, y a su vez la obligacion del trabajador a usarlas durante el
desarrollo de la labor contratada, en caso de no ser utilizado para dicho fin, le

da la facultad al empleador para no suministrarla en el periodo siguiente.

Con el animo de determinar si los empleadores de los operarios encuestados
se encuentran cumpliendo con la obligacién de suministrar dotacion a sus
empleados, se les formulo la pregunta: ¢ En su actual empleo le suministraron
dotacion o ropa de trabajo para desarrollar sus funciones dentro de la

empresa?

¢ENSU ACTUAL EMPLEO LE
SUMINISTRARON LA DOTACION O ROPA
DE TRABAJO PARA EL DESARROLLO DE SUS
FUNCIONES DENTRO DE LA EMPRESA?

m Sl
mNO

Grafico 39: Representacion grafica de los resultados de la pregunta: ¢En su actual empleo le suministraron
dotacion o ropa de trabajo para desarrollar sus funciones dentro de la empresa?

Fuente: Propia.
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De los 43 operarios encuestados, 26 operarios que representan el 60% de la
muestra sostuvieron que si estan recibiendo el suministro de dotacion para el
desarrollo de la labor contratada y los 17 operarios que representan el 40% de

la muestra sostuvieron que no se le estan suministrando dichos elementos.

Como se puede observar, casi la mitad de los operarios encuestados se
encuentra en una total vulneracion de derechos, por falta del suministro de las
prendas de vestir necesarias para desarrollar la labor contratada, lo
preocupante es que algunos de estos operarios asisten a laborar en sandalias
gue poco protegen sus pies y por lo tanto sufren continuamente de hongos e
infecciones cutaneas.

Con el objetivo de ampliar la informacion anterior, se les solicito que

informaran, ¢ Con que periocidad recibe la dotacion?:

Tabla 13: Resultados de la pregunta: ¢ Con qué periocidad recibe la dotacién?

PERIOCIDAD EN LA ENTREGA CAN;:EDAD
DE DOTACION OPERARIOS

AL INICIO DEL CONTRATO 8

CADA 4 MESES 8

DOS VECES ALANO 8

CUANDO ESTA EN MALAS

CONDICIONES 2

PERIOCIDAD EN LA ENTREGA DE LA
DOTACION

B ALINICIO DEL
CONTRATO

B CADA 4 MESES

DOS VECES AL ANO

B CUANDOESTAEN
MALAS CONDICIONES

Grafico 40: Representacion grafica de los
resultados de la pregunta: ¢Con qué periocidad recibe la dotacion?

Fuente: Propia.



213

De los 26 operarios que sostuvieron estar recibiendo dotacion para el
desarrollo de la labor contratada, 8 operarios que representan el 31% de la
muestra sostuvieron que la entrega de dotacién se realiz6 al inicio del contrato,
asi mismo 8 operarios que representan el 31% de la muestra sostuvieron que
la entrega de dotacion se realiza cada 4 meses, en la misma proporcion 8
operarios que representan el 31% de la muestra sostuvieron que la entrega de
dotacion se realiza cada 6 meses y solo 2 operarios que representan el 7% de
la poblacion indicaron que la dotacién es suministrada nuevamente cuando

esta se encuentra en malas de condiciones para seguir cumpliendo su funcién.

De conformidad con lo establecido en el articulo 184 del Cddigo del Trabajo,
los empleadores de los operarios estan obligados a tomar todas las medidas
necesarias para proteger eficazmente la vida y salud de los mismos, mediante
el suministro de los implementos necesarios para prevenir accidentes y

enfermedades profesionales.

En este punto es pertinente indicar que aunque algunos empleadores si estan
suministrando los elementos de proteccién personal, en la visita realizada se
pudo observar que no todos los operarios los utilizan, porque no se les exige
su uso, lo cual puede estar colocandolos en alto riesgo de sufrir accidentes o
adquirir enfermedades profesionales, de esta manera se puede deducir que
estos operarios estan incumpliendo el numeral 8 del articulo 58 del cddigo
sustantivo del trabajo, que trata de las obligaciones especiales del trabajador
“Observar con suma diligencia y cuidado las instrucciones y Ordenes
preventivas de accidentes o de enfermedades profesionales. (D. Ley
2663/1950 CST, art. 58 N.8). Debido a la gravedad que esto puede acarrear
para la seguridad de los trabajadores, esto podria llevarlos a la terminacion de
su contrato laboral por justa causa, contemplado en el numeral 6 del articulo

62 que dice:
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6. Cualquier violacion grave de las obligaciones o prohibiciones especiales
gue incumben al trabajador de acuerdo con los articulos 58 y 60 del Cadigo
Sustantivo del Trabajo, o cualquier falta grave calificada como tal en pactos
o0 convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o
reglamentos. (D. Ley 2663/1950 CST, art. 62 N.6)

Es pertinente indicar que el incumplimiento en la periodicidad de entrega de la
dotacién por parte de los establecimientos de comercio que no la esta
suministrando, no los exime de la responsabilidad que tienen ante una
eventual reclamacion por parte de operarios a la finalizacion del vinculo
contractual, tal y como lo indico el Ministerio de la Proteccién Social (hoy
Ministerio de Trabajo) en el concepto 164363 de 2009 el cual manifesto lo

siguiente:

No significa lo anterior que el empleador que haya negado el suministro en
vigencia del vinculo laboral, a su terminacion quede automéaticamente
redimido por el incumplimiento, pues ha de aplicarse la regla general en
materia contractual de que el incumplimiento de lo pactado genera el
derecho a la indemnizacion de perjuicios a cargo de la parte responsable y
a favor del afectada. En otros términos, el empleador incumplido debera
realizar la pertinente indemnizacién de perjuicios, la cual como no se haya
legalmente tarifada ha de establecerla el juez en cada caso y es claro que
puede incluir el monto en dinero de la dotacion, asi como cualquier otro tipo
de perjuicios que se llegare a demostrar. (Ministerio de trabajo concepto
164363/2009)

Teniendo en cuenta que la labor que desarrollan los operarios de los lavaderos
de carros se realiza con insumos como: jabon, limpiones, bayetillas ceras,

cepillos, etc, se les formuld la pregunta: Para desarrollar su labor requiere
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algunos elementos o insumos de trabajo ¢ Indique si estos son suministrados

por su empleador?

PARA DESARROLLAR SU LABOR REQUIERE
ALGUNQOS ELEMENTOS O INSUMOS DE
TRABAJO ¢INDIQUE S1 ESTOS SON
SUMINISTRADOS POR SU EMPLEADOR?

m S|
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Grafico 41: Representacion grafica de los resultados de la pregunta: Para desarrollar su labor requiere algunos
elementos o insumos de trabajo éIndique si estos son suministrados por su empleador?

Fuente: Propia.

De los 43 operarios encuestados, 16 operarios que representan el 37% de la
muestra sostuvieron que su actual empleador si les esta suministrando los
elementos e insumos necesarios para desarrollar su labor y 27 operarios que
representan el 63% de la muestra sostuvieron que no se le estan

suministrando dichos elementos de trabajo.

De los resultados a esta pregunta de la encuesta se determina, que a la
mayoria de los operarios les corresponde asumir de sus ingresos, el costo de
los insumos y los elementos necesarios para la prestacion de un excelente
servicio, como son el jabon, las bayetillas, el champu para tapiceria, los
ambientadores y las siliconas, lo cual hace méas deprimente el salario que

reciben por la labor desarrollada.

3.7 Proteccidn en riesgos laborales y accidentes de trabajo
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De acuerdo a lo estudiado en los fundamentos de la OIT como garantias para
el establecimiento del trabajo decente en sus paises miembros, este es uno
de los beneficios legales que mas debe primar en las relaciones laborales,
dado el grado de responsabilidad que tienen los empleadores en la ocurrencia

de accidentes dentro de los centros de trabajo.

Brindar proteccion en riesgos laborales ha sido una de las mayores conquistas
de los trabajadores, pero pese a esto, lo que se observa es el aumento de los
accidentes, enfermedades y muertes con ocasion del trabajo como se observa

en la siguiente tabla:

Tabla 14: Incidencia de accidentes laborales y enfermedades profesionales en Colombia entre los aiios 2009 y

20142

o |
el sistema calificadas Laborales por AT por El Total

2009 6.499.155 410.410 6.068

6.829.956 435.826 8.293 499 2 501
7.499.493 5565.479 8.277 692 1 693
8.430.801 659.170 10.063 676 2 678
8.270.156 622.486 9.483 706 2 708

2014 9.011.879 687.171 9.771 562 16 568

Fuente: Consejo Colombiano de seguridad, 2015.

En la anterior informacion se observa una aparentemente elevacion en la
cantidad de accidentes y enfermedades laborales ocurridas frente al nimero
de trabajadores, esto puede deberse dado probablemente a dos tipos de

circunstancias, una el aumento de las exigencias por parte del Estado en lo

2 Fuente:
http://ccs.org.co/salaprensa/index.php?option=com_content&view=article&id=573:sst&catid=320&lI
temid=856
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referente a la obligatoriedad de reportar los accidentes laborales ocurridos
dentro de los centros de trabajo y el otro factor puede ser el aumento en la
cobertura generada por la rigurosa aplicacion de la legislacién con respecto a

la afiliacion de los trabajadores al sistema .

Para tener conocimiento de si los operarios objetos de la muestra saben que
es una administradora de riesgos laborales, se les formulo la pregunta: ¢ Sabe

usted que es una ARL - Administradora de Riesgos Laborales?

¢SABE USTED QUE ES UNA ARL -
ADMINISTRADORA DE RIESGOS
LABORALES?

m Sl
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Grafico 42: Representacion grafica de los resultados de la pregunta: ¢Sabe usted que es una ARL -
Administradora de Riesgos Laborales?

Fuente: Propia.

De los 43 operarios encuestados, 17 operarios que representan el 40% de la
muestra sostuvieron si conocen que es una ARL — Administradora de Riesgos
laborales y 26 operarios que representan el 60% de la muestra sostuvieron

gue no conocen que representa esta sigla o entidad.

De los resultados a esta pregunta de la encuesta se determina, que son muy
pocos los operarios que saben y conocen la funcién que tiene una ARL y este
porcentaje seria mayor si no fuera por los operarios que en los ultimos meses
fueron afiliados debido a las exigencias impuestas por el Ministerio de Trabajo

y empezaron a tener conocimiento de los beneficios que esta les brinda.
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Seguidamente se les formulo la pregunta: ¢(Se encuentra afiliado a una

Administradora de Riesgos Laborales?

ESE ENCUENTRA AFILIADO A UNA
ADMINISTRADORA DE RIESGOS
LABORALES?

m S|
m NO

Grafico 43: Representacion grafica de los resultados de la pregunta: ¢ Se encuentra afiliado a una Administradora
de Riesgos Laborales?

Fuente: Propia.

De los 43 operarios encuestados, 7 operarios que representan el 16% de la
muestra sostuvieron si se encuentran bajo la proteccion en riesgos laborales
a través de una ARL y 36 operarios que representan el 84% de la muestra

sostuvieron que actualmente no tienen afiliacion a esta entidad.

Esta respuesta dejo ver algo muy preocupante y es que la mayoria de la
poblacién encuestada no tenian afiliacién a riesgos profesionales para la fecha
de la elaboracién de la encuesta y por tanto, se encontraban en total
desproteccion en caso de que se presentard un accidente laboral o llegaran a
padecer una enfermedad, producto de las actividades que desarrollan dentro

de la relacién laboral.

Los lavaderos de carros que estan incumpliendo con el deber legal de afiliar a
sus trabajadores a riesgos profesionales, se exponen a la obligacién de pagar
todas las prestaciones que contempla el sistema, entendiendo por estas las
prestaciones asistenciales y economicas a favor del trabajador y en caso

extremo de ocurrir un siniestro que disminuya notablemente la capacidad
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laboral del trabajador o les produzca la muerte, se exponen a asumir el pago
de las pensiones de sobrevivencia e invalidez que se generen, lo que
comunmente se conoce con el nombre de pension sancion, ademas de
responder con grandes multas administrativas que les puede imponer el
Ministerio de Trabajo, como érgano de control, las cuales ascienden hasta
quinientos salarios minimos legales mensuales vigentes al momento en que

se imponga la respectiva sancion.

Con el objetivo de probar la ocurrencia de accidentes de trabajados que ponen
en peligro la salud y la vida de los operarios, se les-formulo la pregunta: ¢ Usted
ha sufrido algun accidente laboral durante el desarrollo de funciones dentro del

lavadero de carros?

¢USTED HA SUFRIDO ALGUN
ACCIDENTE LABORAL DURANTE EL
DESARROLLO DE FUNCIONES DENTRO
DEL LAVADERO DE CARROS?

m S|

mNO

Grafico 44: Representacion grafica de los resultados de la pregunta: ¢Usted ha sufrido algtin accidente laboral
durante el desarrollo de funciones dentro del lavadero de carros?

Fuente: Propia.

De los 43 operarios encuestados, 6 operarios que representan el 14% de la
muestra sostuvieron si se han sufrido algun incidente o accidente laboral

dentro del normal desarrollo de las actividades laborales y 37 operarios que
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representan el 86% de la muestra sostuvieron que no han sufrido ningun tipo

de accidente laboral.

Aungue no es muy alto el porcentaje de incidencia de accidentes laborales
dentro de la poblacién encuestada, si es pertinente indicar que algunos de los
accidentes laborales han sido causados por resbalones, tropezones y caidas
que son algunas de las causas mas comunes de generacion de eventos

adversos.

3.8 Beneficios y prestaciones laborales

Estos son unos de los aspectos que mas deben prevalecer y que exigen mayor
proteccién constitucional dentro las relaciones laborales segun los conceptos
de la OIT.

El trabajo decente solo podra verse materializado en la medida en que los
Estados miembros, garanticen y exijan el cumplimiento por parte de los
empleadores, de todos los beneficios laborales que contemplan las normas

internas de cada pais para con sus trabajadores.

Sin lugar a dudas este ha sido uno de los puntos de mayor vulneracion de
derechos en Colombia y ha sido producto de la flexibilizacion contractual y la
existencia de nuevas formas de contratacion que desdibujan y encubren
verdaderas relaciones laborales, como pasa con los contratos de prestacion

de servicios y la tercerizacion laboral.

Con respecto al pago de prestaciones sociales se les formulo a los operarios
la siguiente pregunta: ¢Sabe usted que los trabajadores en Colombia tienen

derecho al pago de prestaciones sociales?
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¢SABE USTED QUE LOS
TRABAIADORES EN COLOMBIA TIENEN
DERECHO AL PAGO DE PRESTACIONES
SOCIALES?

msi
mNO

Grafico 45: Representacion grafica de los resultados de la pregunta: ¢Sabe usted que los trabajadores en
Colombia tienen derecho al pago de prestaciones sociales?

Fuente: Propia.

De los 43 operarios encuestados, 28 operarios que representan el 65% de la
muestra sostuvieron si tienen conocimiento de que en Colombia todo
trabajador tiene derecho al pago de prestaciones sociales durante la vigencia
de una relacion laboral y solo 15 operarios que representan el 35% de la

muestra sostuvieron que no tenian conocimiento de dichos beneficios

Como se puede observar el grafico nos muestra que la mayoria de los
operarios, si tienen conocimiento de la existencia del pago de las prestaciones
sociales dentro de la vigencia del contrato laboral, lo que llama la atencion es
que aunque si tienen conocimiento de su existencia, en la relaciéon laboral que

tienen vigente no se pacto el respectivo pago y disfrute de dichas garantias.

Continuando con el desarrollo de la encuesta se les pregunto: ¢Qué

prestaciones sociales conoce?

De las respuestas dadas se pudo evidenciar que los operarios no tienen total
claridad al respecto, por cuanto su respuesta no fue totalmente clara y

nombraron beneficios laborales como auxilio de transporte, salud, EPS,
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pension y subsidio para los hijos, esto es un signo de alarma social por cuanto
nos indica que los operarios encuestados son trabajadores muy vulnerables
ante la violacion de sus derechos con respecto a las prestaciones sociales y
puede ser esta una de las razones por las cuales no exigen el cumplimiento
de todas las formalidades legales al momento de iniciar las relaciones
laborales con la persona que los contrata.

A la pregunta: ¢En su actual trabajo ha recibido pago por concepto prima de

servicios, cesantias o intereses a las cesantias?

¢EN SU ACTUAL TRABAJO HA RECIBIDO
PAGO POR CONCEPTO PRIMA DE
SERVICIOS, CESANTIAS O INTERESES A LAS
CESANTIAS?

0%

mS|
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Grafico 46: Representacion grafica de los resultados de la pregunta: ¢En su actual trabajo ha recibido pago por
concepto prima de servicios, cesantias o intereses a las cesantias?

Fuente: Propia.

De los 43 operarios encuestados, el 100% de la poblacion refiri6 que en su
actual relacién laboral no han recibido pago por concepto de prima de

servicios, cesantias o intereses a las cesantias?

En Segun la informacién recopilada en la encuesta la totalidad de los
establecimientos estan infringiendo los articulos 306 del cédigo sustantivo del
trabajo, el 98 de la Ley 50 de 1990 y el articulo 1° de la ley 52 de 1975, porque
han incumplido el deber legal de pagar la prima de servicios y de los intereses
de cesantias, ademas de consignar periédicamente las cesantias de los
operarios que les prestan sus servicios personales, por lo que se estan

exponiendo al pago de las sanciones que contempla la norma laboral en
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cuanto a la demora en el pago de las mismas, como es el pago de un dia de
salario por cada dia de retraso, tal y como lo indico el Ministerio de trabajo en
el concepto N° 252052 del 27 de agosto de 2008 sefialo:

(...) si se produjere la terminacion del contrato de trabajo y el empleador no
hubiese cancelado las prestaciones sociales al trabajador, el articulo 65 del
Cddigo Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo 29 de la Ley 789
de 2002, consagra: " Indemnizacion por falta de pago. 1. Si a la terminacion
del contrato, el empleador no paga al trabajador los salarios y prestaciones
sociales, salvo los casos de retencién autorizados por la ley o convenidos
por las partes, debe pagar al asalariado, como indemnizacién, una suma
igual al ultimo salario diaria por cada dia de retardo, hasta por veinticuatro
(24) meses, o hasta cuando el pago se verifique si el periodo es menor.”
(Ministerio de trabajo, concepto 252052/2008)

Con el animo de verificar si en las anteriores relaciones laborales también se
les habian vulnerado los derechos a los operarios encuestados, se le formulo
la pregunta: ¢En anteriores oportunidades le han cancelado prestaciones

legales por la labor realizada?
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¢ENANTERIORES OPORTUNIDADES LE
HAN CANCELADO PRESTACIONES LEGALES
POR LA LABOR REALIZADA?
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Grafico 47: Representacion grafica de los resultados de la pregunta: ¢En anteriores oportunidades le han
cancelado prestaciones legales por la labor realizada?

Fuente: Propia.

De los 43 operarios encuestados, 19 operarios que representan el 44% de la
muestra sostuvieron que en anteriores oportunidades laborales si les han
cancelado sus prestaciones sociales y 24 operarios que representan el 56%
de la muestra sostuvieron que en anteriores oportunidades laborales tampoco

les han cancelado prestaciones sociales.

Como se puede observar la practica de no cancelar prestaciones sociales a
los trabajadores es muy comun en nuestro pais y vulnera en gran medida las
garantias de los trabajadores, quienes se encuentran en total desventaja con

respecto a sus empleadores.

Al realizar la pregunta: En su actual trabajo ¢ha disfrutado de vacaciones al

cumplir un afio de servicio?
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EN SU ACTUAL TRABAJO é¢HA
DISFRUTADO DE VACACIONES AL
CUMPLIR UN ANO DE SERVICIO?
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Grafico 48: Representacion grafica de los resultados de la pregunta: En su actual trabajo ¢ha disfrutado de
vacaciones al cumplir un afo de servicio?

Fuente: Propia.

De los 43 operarios encuestados, 4 operarios que representan el 9% de la
muestra sostuvieron que si han disfrutado de vacaciones al cumplir un afio de
servicio en su actual empleo y 39 operarios que representan el 91% de la

muestra sostuvieron que no han gozado del disfrute de las mismas.

Los anteriores resultados reiteran la total vulneracién de derechos laborales
en la que se encuentran los operarios de los lavaderos de carros encuestados
y nos deja ver con complacencia que el porcentaje de operarios que indicaron
que si han disfrutado del periodo de vacaciones, son operarios que laboran en
un lavadero de carros en donde se ha iniciado con el reconocimiento y pago
de las prestaciones sociales a que tienen derecho los mismos y este es sin

duda un buen avance para el sector.

Algo parecido sucede con la afiliacibn de los operarios a la caja de
compensacion, a la pregunta ¢Se encuentra afiliado a la caja de

compensacion familiar?
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¢SE ENCUENTRA AFILIADO A LA CAJA
DE COMPENSACION FAMILIAR?
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Grafico 49: Representacion grafica de los resultados de la pregunta: ¢Se encuentra afiliado a la caja de
compensacion familiar?

Fuente: Propia.

De los 43 operarios encuestados, 7 operarios que representan el 16% de la
muestra sostuvieron que actualmente si se encuentran afiliados a una caja de
compensacion familiar y 36 operarios que representan el 84% de la muestra

sostuvieron gue no cuentan con dicha afiliacion.

Los resultados de la pregunta de la encuesta corroboran lo anteriormente
expuesto y tal y como se indicé anteriormente este es el resultado del inicio de
reconocimiento de los derechos laborales de los operarios por parte del

empleador de un establecimiento comercial.

3.9 Vulneracion de derechos y resolucion de conflictos

La percepcion de los operarios con respecto a la vulneracion de sus derechos
laborales es algo que preocupa bastante, porque al momento de practicar la
encuesta se percibié bajo estado de animo y descontento por parte de los

operarios, esta informacion fue corroborada al momento de practicarles la
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siguiente pregunta: En su actual relacion laboral ¢ Siente usted que le estan

vulnerando sus derechos laborales?

EN SU ACTUAL RELACION LABORAL
¢SIENTE USTED QUE LE ESTAN
VULNERANDO SUS DERECHOS

LABORALES?

m S|
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Grafico 50: Representacion grafica de los resultados de la pregunta: En su actual relacion laboral ¢Siente usted
que le estan vulnerando sus derechos laborales?

Fuente: Propia.

De los 43 operarios encuestados, 31 operarios que representan el 72% de la
muestra indicaron que si sienten que le estan vulnerando sus derechos
laborales y 12 operarios que representan el 28% de la muestra sostuvieron

que no sienten que les estén vulnerando derechos laborales.

Los resultados demuestran y confirman una vez mas el grado de descontento
qgue tienen los operarios con respecto a la vulneracién de sus garantias
laborales, al momento de contestar esta pregunta algunos aclararon que no se
sienten conformes, porgque, aunque se les cancela por los servicios prestados
de acuerdo a lo pactado, no cuentan con las demas garantias laborales que
tienen los trabajadores, como es el pago de prestaciones sociales y esto les

genera desmotivacion.

A la pregunta: ¢Qué aspectos cree usted que le estan vulnerando? Los
operarios nombraron en su mayoria el pago de horas extras, del auxilio de
transporte, el pago de prestaciones sociales, la afiliacion a la caja de

compensacion y las dotaciones.
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Para conocer la participacion que tiene el didlogo social en la relacién operario-
empleador de la poblacion encuestada se les formulo la pregunta: ¢ Su actual
empleador le permite dar a conocer sus inquietudes e inconformidades sobre

aspectos de su relacién laboral?

¢SU ACTUAL EMPLEADOR LE PERMITE DAR
A CONOCER SUS INQUIETUDES E
INCONFORMIDADES SOBRE ASPECTOS DE
SURELACION LABORAL?
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Grafico 51: Representacion grafica de los resultados de la pregunta: éSu actual empleador le permite dar a
conocer sus inquietudes e inconformidades sobre aspectos de su relacion laboral?

Fuente: Propia.

De los 43 operarios encuestados, 33 operarios que representan el 77% de la
muestra sostuvieron que su empleador si les permite dar a conocer sus
inquietudes y concertar sus diferencias y 10 operarios que representan el 23%
de la muestra sostuvieron que su actual empleador no les permite dar a

conocer sus inquietudes laborales.

Los resultados de la pregunta de la encuesta permiten establecer que la
mayoria de las relaciones laborales suscritas entre los operarios y sus
empleadores se basan en el dialogo y la concertacién y un bajo porcentaje de
la poblacion indico lo contrario.

Teniendo como fundamento la justificacion que me motivo para tomar como
referencia este tema de investigacion, se le realizo a los operarios la siguiente

pregunta: ¢Alguna vez ha utilizado los servicios que prestan los consultorios
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Juridicos de las Universidades de la ciudad para consulta sobre temas

laborales?

SALGUNA VEZ HA UTILIZADO LOS SERVICIOS
QUE PRESTAN LOS CONSULTORIOS JURIDICOS
DE LAS UNIVERSIDADES DE LA CIUDAD PARA
CONSULTA SOBRE TEMAS LABORALES?
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Grafico 52: Representacion grafica de los resultados de la pregunta: ¢ Alguna vez ha utilizado los servicios que
prestan los consultorios Juridicos de las Universidades de la ciudad para consulta sobre temas laborales?

Fuente: Propia.

De los 43 operarios encuestados, 6 operarios que representan el 14% de la
muestra indicaron haber asistido a dichas instituciones a recibir asesoria sobre
temas laborales y 37 operarios que representan el 86% de la muestra

sostuvieron que no los han utilizado.

Estos resultados indican que efectivamente si existen operarios que utilizan
los servicios de los consultorios juridicos para resolver sus dudas con respecto

a temas laborales.

Al 14% de la muestra que indico haber asistido a los consultorios juridicos a
recibir asesoria en temas laborales se les pregunto: ¢ Conoce y ha utilizado los

servicios del Consultorio Juridico de la Universidad Surcolombiana?
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¢CONOCEY HA UTILIZADO LOS SERVICIOS
DEL CONSULTORIO JURIDICO DE LA
UNIVERSIDAD SURCOLOMBIANA?
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Grafico 53: Representacion grafica de los resultados de la pregunta: ¢Conoce y ha utilizado los servicios del
Consultorio Juridico de la Universidad Surcolombiana?

Fuente: Propia.

De los 6 operarios que respondieron que si han asistido a Consultorios
juridicos de la ciudad para recibir asesoria en temas laborales, 4 operarios que
representan el 67% de la muestra indicaron que si conocen y han utilizado los
servicios del consultorio juridico de la Universidad Surcolombiana y solo 2
operarios que representan el 33% de la muestra sostuvieron que no lo conocen

y por tanto han asistido a otros consultorios juridicos.

Estos resultados indican que la mayoria de los operarios que han asistido a
Consultorios juridicos para recibir asesoria en temas laborales, han preferido

la atencion del Consultorio Juridico de nuestra Universidad.

Es pertinente indicar que de los 4 operarios que recibieron asesoria laboral por
parte del Consultorio Juridico de la Universidad Surcolombiana, 3 operarios

sostuvieron que la asesoria recibida si cumplié con sus expectativas
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Otro mecanismo que tienen los trabajadores para resolver sus inquietudes y
controversias en materia laboral, es la asesoria y practica de conciliaciones de
derechos laborales que realiza el Ministerio de Trabajo a través de sus
inspectores, para conocer si los operarios encuestados habian requerido
alguna vez en su vida de los servicios que brinda el Ministerio de Trabajo, se
les preguntd: ¢ A solicitado en alguna oportunidad, asesoria del Ministerio de

trabajo para solucion de conflictos en temas laborales con sus empleadores?

A SOLICITADO EN ALGUNA OPORTUNIDAD,
ASESORIA DEL MINISTERIO DE TRABAJO PARA
SOLUCION DE CONFLICTOS EN TEMAS
LABORALES CON SUS EMPLEADORES?
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Grafico 54: Representacion grafica de los resultados de la pregunta: ¢A solicitado en alguna oportunidad,

asesoria del Ministerio de trabajo para solucion de conflictos en temas laborales con sus empleadores?

Fuente: Propia.

De los 43 operarios encuestados, 8 operarios que representan el 19% de la
muestra indicaron, haber asistido al Ministerio de Trabajo para recibir asesoria
sobre temas laborales y 35 operarios que representan el 81% de la muestra

sostuvo que no los han utilizado.

Estos resultados demuestran que aunque un alto porcentaje de la muestra
indico que alguna vez en su vida ha sentido vulnerado sus derechos laborales,
es muy baja la cantidad de operarios que han solicitado asesoria laboral por
parte del Ministerio de Trabajo, con el animo de dar a conocer dichas

vulneraciones o resolver las dudas al respecto, lo que permite deducir que
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Con el &nimo de determinar si dichas asesorias terminaron en la solicitud de
audiencias de conciliacion, se les formulo la pregunta: ¢A solicitado en alguna
oportunidad, audiencia de conciliacion ante el Ministerio de trabajo para la

solucion de los conflictos laborales con sus anteriores empleadores?

¢ASOLICITADO EN ALGUNA OPORTUNIDAD,
AUDIENCIA DE CONCILIACION ANTEEL
MINISTERIO DE TRABAJO PARA LA SOLUCION DE
LOS CONFLICTOS LABORALES CON SUS
ANTERIORES EMPLEADORES?

12%

S|
ENO

Grafico 55: Representacion grafica de los resultados de la pregunta: ¢A solicitado en alguna oportunidad,
audiencia de conciliacion ante el Ministerio de trabajo para la solucion de los conflictos laborales con sus
anteriores empleadores?

Fuente: Propia.

De los 43 operarios encuestados, 5 operarios que representan el 12% de la
muestra indicaron, haber solicitado audiencia de conciliacion ante el Ministerio
de Trabajo con el objetivo de resolver sus conflictos laborales y 38 operarios
que representan el 88% de la muestra sostuvieron que no han solicitado dicho

servicio.

Es de resaltar que los operarios que solicitaron audiencia de conciliacion ante
el Ministerio de Trabajo sostuvieron que buscaban el reconocimiento y pago

de salarios y prestaciones sociales, por parte de sus anteriores empleadores.

Para intentar conocer si la realizacién de estas conciliaciones por parte del

Ministerio de Trabajo cumplen con los objetivos por los que fueron solicitadas
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por parte de los trabajadores encuestados, se les preguntd: En caso de haber
solicitado audiencia de conciliacién puede indicarme: ¢ Si ha logrado conciliar

sus conflictos laborales en dichas audiencias de conciliacion?

De las 5 personas que llevaron sus conflictos laborales ante esta instancia, 3
indicaron que efectivamente si lograron el reconocimiento y pago de los
derechos laborales solicitados a sus anteriores empleadores y 2 indicaron que

la conciliacion fue fallida.

En Colombia los conflictos empleado-empleador pocas veces llegan a los
estrados judiciales y aungque nuestro pais cuenta con un sistema, que segun
el Consejo Superior de la Judicatura, se encarga de resolver un proceso
laboral en un maximo de dos meses en primera instancia, y maximo en un afio
para una decision definitiva. Algunas de las razones las que no se demanda
es por la gratitud que tienen los trabajadores para con sus patronos, el miedo
a tener represarias o crear una mala imagen en el sector y que esto le impida

volverse a emplear facilmente.

Para conocer si los operarios encuestados alguna vez han llevado sus
conflictos laborales a la jurisdiccion se les pregunto: ¢Alguna vez ha
demandado laboralmente a sus anteriores empleadores para el

reconocimiento y pago de derechos laborales?
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¢ALGUNA VEZ HA DEMANDADO
LABORALMENTE A SUS ANTERIORES
EMPLEADORES PARA EL RECONOCIMIENTO Y
PAGO DE DERECHOS LABORALES?

7%

mSl
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Grafico 56: Representacion grafica de los resultados de la pregunta: ¢Alguna vez ha demandado laboralmente
a sus anteriores empleadores para el reconocimiento y pago de derechos laborales?

Fuente: Propia.

De los 43 operarios encuestados, 3 operarios que representan el 7% de la
muestra indicaron, haber demandado anteriormente a sus empleadores para
el reconocimiento y pago de derechos laborales y 40 operarios que
representan el 93% de la muestra sostuvieron que nunca han iniciado un

tramite de demanda ante sus empleadores.

Los 3 operarios que iniciaron que ejecutaron el tramite de demanda ante la
jurisdiccion lo hicieron para el reconocimiento y pago de salarios y liquidacion

de prestaciones sociales.

3.10 Condiciones socioculturales.

Este componente se incluyo dentro de la encuesta practicada a los operarios,
con el fin de obtener un conocimiento mas profundo de la realidad sociocultural

de los operarios y de esta manera determinar si existen aspectos culturales
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que inciden en la escogencia de su profesion y en la aceptacion de prestar sus

servicios personales sin el cumplimiento de formalidades legales.

Se planteo6 con el objetivo de identificar si existen elementos socioculturales
comunes entre los operarios encuestados, elementos comunes que sirven de
referentes identitarios a través de su propia realidad, como las estructuras
econdémicas y politicas del pais, las cuales pueden provocar semejanzas o
diferencias a un nivel subjetivo de los individuos, enmarcando a la sociedad y
a su vez generando niveles de aceptacion colectiva. Conforme lo sefialado
por Maldonado (2010), “La construccion de la identidad colectiva esta
relacionada con el proceso de socializacion primaria y, especialmente, con la

secundaria, que se desarrolla en funcién del contexto social”. (p. 236)

Para iniciar el estudio de estos aspectos socioculturales, se les formulo la
pregunta: En su nucleo familiar se reciben algunas ayudas o incentivos del
Gobierno Nacional como Familias en Accion, jovenes en accion, Programa

Colombia mayor, desplazados u otro.

EN SU NUCLEO FAMILIAR SE RECIBEN ALGUNAS
AYUDAS O INCENTIVOS DEL GOBIERNO NACIONAL
COMO FAMILIAS EN ACCION, JOVENES EN
ACCION, PROGRAMA COLOMBIA MAYOR,
DESPLAZADOS U OTRO

msl
ENO

Grafico 57: Representacion grafica de los resultados de la pregunta: En su ntcleo familiar se reciben algunas
ayudas o incentivos del Gobierno Nacional como Familias en Accidn, jovenes en accion, Programa Colombia
mayor, desplazados u otro.

Fuente: Propia.
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De los 43 operarios encuestados, 25 operarios que representan el 58% de la
muestra indicaron, que en su ndcleo familiar si se reciben algunas ayudas de
parte del Gobierno Nacional y 18 operarios que representan el 42% de la

muestra sostuvieron que sus familias no son beneficiarios de estas ayudas.

El andlisis de esta respuesta permite recordar que la mayoria de la poblacion
indico al inicio de la encuesta, que pertenecen a los estratos 1y 2 del SISBEN
y para el Estado representa poblacibn que se encuentra en mayor
vulnerabilidad econdmica y social, por lo tanto pueden acceder a este tipo de

ayudas.

Esta puede ser una de las razones para que reine la informalidad en la
contratacion de los operarios, porque el desconocimientos de los requisitos
para acceder a este tipo de incentivos los lleva a pensar de que si los contratan
pierden dichos beneficios, lo cual es un grave error, porque los la mayoria de

los beneficios para acceder de estas ayudas sociales son:

1. Ser colombiano.
2. Pertenecer a los estratos 1y 2 del SISBEN y

3. No tener ingresos suficientes para existir.

La Unica ayuda que los excluye por el hecho de ser trabajadores dependientes,
es el pertenecer al régimen subsidiado en salud y este es quizas, uno de los
mayores beneficios que los operarios no quieren que sus familias pierdan, por

la excelente prestacion de servicio, el cual es totalmente gratuito.

Para conocer el tamafio del nucleo familiar de los operarios de los lavaderos
de carros objeto de la muestra, se les formulo la pregunta: ¢ Cuantas personas

conforman su nucleo familiar?



Tabla 15: Resultados de la pregunta: ¢ Cuantas personas conforman su nticleo familiar?

¢CUANTAS PERSONAS CANTIDAD
CONFORMAN SU NUCLEO DE
FAMILIAR? OPERARIOS
Entre 1y 2 personas 11
3 personas 7
4 personas 8
5 personas 7
6 personas 7
Entre personas 7y 10
personas 3

Fuente: Propia.
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Como se puede observar en la tabla anterior la mayoria de los hogares de los

operarios estan conformados por mas de tres (03) personas, por lo tanto hacen

parte de lo que la ley 1361 de 2009 definié como familias numerosas. Este es

un hecho que llama la atencion si se compara con el nivel de ingreso promedio

gue perciben los operarios por la prestacion de sus servicios.

Intentando esclarecer el panorama social e interno de las familias de los

operarios se les pregunto: ¢ Cuantas personas de su nucleo familiar laboran?

Tabla 16: Resultados de la pregunta: ¢ Cuantas personas de su nucleo familiar laboran?

¢CUANTAS PERSONAS DE SU | CANTIDAD
NUCLEO FAMILIAR DE

LABORAN? OPERARIOS
1Persona 13
2 Personas 18
3 Personas 8
4 Personas o 5 personas 4
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¢CUANTAS PERSONAS DE SU NUCLEO FAMILIAR
LABORAN?

M 1Persona
M 2 Personas
3 Personas

B 405 Personas

Grafico 58: Representacion grafica de los resultados de la pregunta: ¢{Cuantas personas de su nucleo familiar
laboran?

Fuente: Propia.

De los 43 operarios encuestados, 13 operarios que representan el 30% de la
muestra indicaron, que en su nucleo familiar solo una persona es la que
trabaja, 18 operarios que representan el 42% de la muestra sostuvieron que
en su hogar laboran 2 personas, 8 operarios que representan el 19% de la
muestra sostuvieron que en su hogar laboran 3 personas y 4 operarios que
representan el 9% de la muestra sostuvieron que en su hogar laboran 4 0 5

personas.

A pesar de que la mayoria de los hogares de los operarios son bastante
numerosos, si se observa la anterior gréafica, en la mayoria de sus hogares
solo trabajan y contribuyen econémicamente en el hogar 1 o 2 personas. Por
lo cual se podria deducir que la mayoria de los operarios cubren o contribuyen
con sus ingresos en el pago de los gastos de sus hogares y este es el principal
factor que les obliga a ingresar a laborar en esta actividad y mantenerse aun

en ella.



239

A la pregunta: ¢ Cambiaria este trabajo por otro, si pudiera?

¢ CAMBIARIA ESTE TRABAJO POR OTRO, SI
PUDIERA?

5%

m sl
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Grafico 59: Representacion grafica de los resultados de la pregunta: ¢ Cambiaria este trabajo por otro, si pudiera?

Fuente: Propia.

De los 43 operarios encuestados, 41 operarios que representan el 95% de la
muestra indicaron, que si cambiarian su actual empleo por otro y 2 operarios

gue representan el 5% de la muestra sostuvieron no lo cambiarian.

Los resultados de la pregunta de la encuesta permite establecer, que la
mayoria de los operarios considera que a pesar de que la labor desarrollada
les permite medianamente subsistir, si sienten la necesidad de mejorar su
calidad de vida y la de su familia, prueba de esto es que 8 operarios indicaron
que actualmente estan desarrollando adicionalmente otros trabajados que les
ayudan a aumentar sus ingresos, lo triste de esto es que para lograrlo se
exponen a largas jornadas laborales, que les conlleva agotamiento,
sacrificando su tiempo de descanso que deberia ser aprovechado en

actividades personales o con su familia.

Para culminar la encuesta y con el animo de identificar otro de los aspectos

gue aqueja los ideales del trabajo decente planteado por la OIT, se les
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pregunto: ¢ Sus hijos menores de edad ayudan al sostenimiento econémico de

la familia?

¢SUS HIJOS MENORES DE EDAD AYUDAN AL
SOSTENIMIENTO ECONOMICO DE LA
FAMILIA?

0%

m sl

Grafico 60: Representacion grafica de los resultados de la pregunta: ¢Sus hijos menores de edad ayudan al
sostenimiento econémico de la familia?

Fuente: Propia.

De los 43 operarios encuestados, el 100% de la poblacion refirié que sus hijos

menores de edad no ayudan en el sostenimiento econémico de la familia.

La grafica anterior permite deducir que afortunadamente ninguno de los
operarios encuestados, indicé estar recibiendo apoyo econémico por parte de
sus hijos menores de edad, lo cual es un punto muy favorable con respecto al

flagelo del trabajo infantil.

3.11 Consecuencias laborales

Como se pudo evidenciar en las anteriores graficas y tablas los actuales
empleadores de los establecimientos de comercio donde se llevo a cabo la

investigacion, se encuentran vulnerando ampliamente las normas laborales de
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nuestro pais y de alguna manera infringiendo postulados de Corte
Internacional como son los pronunciamientos de la OIT y normas
concordantes, de esta manera se puede concluir que las consecuencias
laborales de dichas conductas son soportadas totalmente por los operarios, a
quienes se les priva del disfrute de las garantias laborales a que tienen
derecho.

3.11.1 Relaciones laborales con menores de edad

De la investigacion realizada se pudo constatar que efectivamente existen
menores de edad que estan prestando sus servicios personales en los
lavaderos de carros y que ademas, estos no cuentan con la autorizacion del
inspector de trabajo, dado que dicha vinculacion se viene realizando en un
marco de ilegalidad, de esta manera se puede indicar que los establecimientos
de comercio, quebrantan el articulo 35 de la ley 1098 de 2006 (Codigo de la

Infancia y la Adolescencia).

Es importante resaltar que dadas las condiciones laborales en las que se
desarrolla la actividad de lavado de carros, los insumos que se utilizan y la
exposicidn a riesgos contra la salud, seguridad y desarrollo integral de los
menores, esta es una actividad se encuentra catalogada como actividad
riesgosa y la cual esta totalmente prohibida para los menores de edad segun

el articulo 3 de la resolucion 3597 de 2013 que indica:

3.3.11. Contacto o manipulacién de productos fitosanitarios (fertilizantes,
herbicidas, insecticidas y fungicidas), disolventes, esterilizantes,
desinfectantes, reactivos quimicos, farmacos, solventes organicos e

inorganicos entre otros. (R. 3597/2013)

A lo anterior, debemos sumar que los menores de edad encuestados se

encuentran laborando mas horas de las permitidas por la ley, lo cual hace
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totalmente inviable el otorgamiento de un permiso para trabajar por parte del
inspector de trabajo.

En torno a la proteccion de los derechos de los menores de edad, los actuales
empleadores en cumplimiento del deber de la debida diligencia, con el animo
de hacer frente a su responsabilidad de respetar los derechos humanos y en
especial de los menores de edad, deben terminar las relaciones laborales que
tienen suscritas con los mismos y con esto dar primacia a los derechos
constitucionales contenidos en el articulo 44 de la Constitucion Politica de

Colombia.

Actualmente, esta es una conducta reprochable socialmente pero no es
sancionada por ninguna entidad del Estado, ante cualquier tipo de vulneracion
0 amenaza de derechos a los menores de edad y en especial la vulneracion
de derechos por medio del trabajo infantil, se realiza a través del mecanismo
de restablecimiento de derechos que es llevado a cabo por parte del Instituto

Colombiano de Bienestar Familiar.

El derecho a garantias contenidas en la legislacién laboral opera igual que
para los empleados mayores de edad y en caso de vulneracién o
incumplimiento en el pago de acreencias laborales, estas pueden ser
solicitadas por medio de sus representantes legales acudiendo ante la
jurisdiccién ordinaria laboral o ante el Ministerio de Trabajo para hacer uso del
mecanismo de conciliacion, o por el contrario el operario menor de edad puede
esperar hasta cumplir su mayoria de edad dado, que el término de prescripcion
de derechos laborales para los menores de edad segun lo establece la Corte
Suprema de Justicia - Sala Laboral- en Sentencia SL10641-2014, Radicacion
n.°42602 de agosto del 2014, solo inicia desde el momento en que se cuenta
con capacidad para hacerlo y esto es cuando se cumple con la mayoria de
edad:
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“La ley laboral establece una prescripcion que frente a la prevista en otras
legislaciones, puede considerarse de corto tiempo, que procura la
reclamacién rapida, consecuente con la necesidad de definir &gilmente las
controversias surgidas de una relacién de trabajo. Sin embargo, esta
proyeccion cede en ciertas situaciones especiales en las que el Estado debe
especial proteccion a determinadas personas, entre las cuales estan los
menores de edad, para quienes no corre el término extintivo de la
prescripcion, mientras estén en imposibilidad de actuar. Vale decir, que deja
de operar en el momento en que alcanzan la mayoria de edad, o cuando su
representante ejerce en su nhombre el derecho de accién y en desarrollo del
mismo presenta la demanda que corresponda” (CSJ Sala Laboral, Agosto
2014, r. 42602, SL 10641-2014)

3.11.2 Inexistencia de contrato de trabajo

Es claro que en la totalidad de las relaciones operario-lavadero de carros, se
establecen los elementos esenciales de una relacion laboral, definidos en el
articulo 23 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo, por tanto, se debe tener
presente que una vez configurada la relacion laboral, nace para el empleador
la responsabilidad de cumplir con todas la obligaciones de caracter laboral y

de Seguridad Social.

En los casos estudiados se evidencia claramente un acuerdo de voluntades
entre el operario 0 y su empleador, el cual tiene como Unico objeto el desarrollo
personal de la actividad principal del establecimiento de comercio “lavar carros
y vehiculos automotores”, esta actividad es desarrollada durante una jornada
laboral, bajo el cumplimiento de funciones impartidas por su superior y por el
cual recibe una contraprestacion economica que estos han definido como

sueldo.
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Lo especial de estas relaciones laborales es que ninguna cuenta con su debido
CONTRATO DE TRABAJO, todas fueron suscritas de forma verbal, es decir
que en los casos objeto de estudio todos las relaciones laborales se

circunscriben a la regla general que son los contratos a término indefinido.

La consecuencia juridico-laboral de establecer contratos laborales a término
indefinido, se materializa en el momento en el que se dé una terminacion
unilateral del contrato de trabajo sin justa causa por parte del empleador, en
este momento el operario tendra derecho a recibir la indemnizacion que
contempla el articulo 64 del cédigo sustantivo del trabajo, correspondiente a
treinta (30) dias de salario por relaciones laborales no mayores de un (1) afio
y si el trabajador tiene méas de un (1) afio prestando servicios continuos en la
empresa, tiene derecho a que se le paguen treinta (30) dias de salario por el
primer (1) afio laborado y veinte (20) dias adicionales por cada uno de los afios

de servicio subsiguientes o proporcionalmente por la fraccion de afio laborado.

3.11.3 Remuneracién precaria

La falta de un contrato formal de trabajo por parte de los lavaderos
encuestados, conlleva al pago de sueldos por debajo del salario minimo legal
vigente, al sometimiento de jornadas laborales que exceden lo maximo legal
permitido en nuestra legislacién y para algunos casos la imposibilidad del
disfrute del dia de descanso remunerado, de esta manera se puede indicar,
que los empleadores de la mayoria de los operarios encuestados se
encuentran quebrantando los articulos 158, 159, 160, 161 y 172 del Codigo
Sustantivo del Trabajo que nos hablan sobre la jornada ordinaria laboral,

remuneracion de trabajo suplementario y descansos remunerados.

Como en la mayoria de las relaciones de trabajo analizadas la modalidad de
pago se realiza a destajo, en donde el salario es directamente proporcional al
namero de vehiculos que lavan diariamente y esto depende de factores

internos y externos, en algunas oportunidades el valor recibido durante un mes
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no alcanza al salario minimo legal, lo cual vulnera el derecho a la vida digna
de los operarios quienes tienen que realizar esfuerzos o sacrificios adicionales

para poder llevar el sustento a sus hogares.

Este criterio de pago, también genera la falta de reconocimiento del subsidio
de transporte establecido por la Ley 15 de 1959 y reglamentado por el Decreto
1258 de 1959, el cual podra ser solicitado por los operarios en cualquier
momento durante la vigencia de la relacién laboral o al momento de la
finalizacion del mismo mediante el establecimiento de la demanda o

conciliacion laboral.

A esto se le de sumar que la mayoria de los operarios laboran mas de ocho
(8) horas diarias, los siete (7) dias de la semana y en ningun caso se les tiene
en cuenta el porcentaje adicional para el célculo del pago respectivo, tal y
como lo exige la ley.

Los operarios tienen una total desventaja probatoria en caso de solicitar ante
la justicia ordinaria laboral el reconocimiento y pago de dicho trabajo
suplementario, dado que en el desarrollo de la relacién laboral no cuentan con
desprendibles de pago, ni soportes del dinero recibido por sus empleadores
diaria 0 mensualmente, como tampoco cuentan con un control de llegadas y
salidas del establecimiento, que les permita probar la prestacion personal del

servicio en trabajo suplementario.

3.11.4 Incumplimiento en la afiliacion y pago de la seguridad social

Por regla general en Colombia todos los empleados vinculados mediante un
vinculo laboral deben ser afiliados al sistema de seguridad social en salud,
pension y riesgos profesionales, por tanto, los operarios que prestan sus
servicios personales en los lavaderos de la zona céntrica de Neiva deberian

ser cobijados con el cumplimiento total de esta norma.
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En la practica de la encuesta se evidencio que la mayoria de los operarios
tienen total desproteccion al respecto y hacen parte de la poblacion que se
beneficia del sistema de salud del régimen subsidiado o pertenecen al régimen
contributivo en salud en calidad de beneficiarios de sus familiares, pero esto
no quiere decir que estos no puedan exigir el goce efectivo a la seguridad

social el cual se encuentra contemplado como un derecho irrenunciable.

Como ya se indic6 anteriormente, algunos lavaderos de carros producto de la
inspeccion y vigilancia del Ministerio de Trabajo, se vieron en la necesidad de
iniciar la afiliacion y pago de aportes de salud, riesgos y caja de compensacion
através de otras empresas, bajo un pago irregular e incompleto, el cual vulnera
totalmente el derecho que les asiste como empleados de poder gozar de
proteccion integral, dado el caracter de derecho irrenunciable da garantia para
que pueda ser solicitado por parte del empleado durante la vigencia de la

relacion laboral o al término de la misma.

En los casos objeto de estudio se denota que los actuales empleadores estan
incumpliendo con el deber que les impone el articulo 22 de la ley 100 de 1993,
con respecto al pago de sus aportes a la seguridad social, en cuanto a la
deduccién y pago de los aportes que le corresponden a los operarios, como
sancion ante dicho incumplimiento en caso de una demanda laboral, el
trabajador a través de su apoderado judicial puede incluir como pretension que
se le ordene al empleador que omiti6é su responsabilidad a pagar a la seguridad
social, el valor de todos los aportes adeudados junto con los intereses
correspondientes, de esta manera el empleador seria obligado a responder
patrimonialmente por la totalidad de los aportes que debi6 realizar, una vez el
Juez laboral ordene el deber de efectuar el pago de dichos aportes por parte
del empleador, estos deberan ser consignados por parte del empleador a
través de la plataforma de pago unificado de seguridad social con la respectiva

sancion moratoria contemplada en el articulo 23 de la ley 100 de 1993.
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El incumplimiento en la afiliacion y pago de los aportes a la seguridad social
también se puede configurar como un acto de acoso laboral segun el articulo
2 numeral 6 de la ley 1010 de 2006, dado que la falta de afiliaciéon o mora en
el pago al sistema de seguridad social, constituye un claro medio de
desproteccion laboral que pone en riesgo el desempefio de las funciones

contratadas.

En caso de que se acredite que la conducta desplegada por el empleador
configura un caso de acoso laboral, este sera sancionado conforme el articulo
10 de laley 1010 de 2006, el cual puede ir desde la declaratoria de terminacién
de contrato de trabajo sin justa causa y proceder por tanto la indemnizacion
del articulo 64 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y en caso de que esta
conducta conlleve a la realizacion de tratamiento de enfermedades
profesionales, alteraciones de salud y demas secuelas en el empleado que
sean realizadas por las EPS y las ARL el empleador debera acarrear con el

pago del cincuenta por ciento (50%) del costo total.

Como estos derechos son garantias irrenunciables, si el operario del lavadero
de carros, al finalizar el contrato laboral constata que no se le han efectuado
los aportes en materia pensional, podra acudir ante el fondo de pensiones de
su preferencia y solicitar que a su nombre inicie las acciones legales

necesarias para lograr el pago de los aportes adeudados por el empleador.

Es importante resaltar que los empleadores que no tienen afiliados a sus
trabajadores a una EPS del régimen contributivo o que por el contrario, si los
tienen afiliados, pero incumplen en el deber legal de realizar los aportes

oportunamente se exponen a lo siguiente:

e En caso de presentarse una eventualidad que ponga en riesgo la salud
de un operario, este podra acceder inicialmente a los servicios en salud
como beneficiario del régimen contributivo en caso de pertenecerlo o

recibira la atenciéon en salud por parte del régimen subsidiado, pero
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posteriormente, dichos gastos deberan ser cubiertos por parte del
empleador en su totalidad y de esto se encarga la EPS quien debe
repetir contra el empleador.

e En caso de que un operario requiera una incapacidad temporal por
enfermedad o accidente de origen comun o laboral, este no gozara del
subsidio en dinero que otorgan las EPS a sus afiliados en calidad de
cotizantes, razén por la cual, esta incapacidad debera ser sufragada
directamente por el empleador irresponsable.

e Para el caso de mujeres en estado de gravidez al momento de dar a luz
su hijo no podran gozar por regla general del pago de la licencia de
maternidad de dieciocho (18) semanas para la época del parto, para el
caso de los hombres no podran disfrutar del pago de la licencia de
paternidad equivalente a ocho (8) dias habiles para al momento de la
llegada de su nuevo hijo, dichas licencias deberan ser concedidas,
disfrutadas y remuneradas a los empleados por parte de sus
empleadores, conforme al salario que devenguen al momento de iniciar

la licencia.

En materia pensional, también se encuentra total desproteccién laboral por
parte de los duefios y administradores de los lavaderos de carros, como se
trata de derechos irrenunciables la mayoria de trabajadores que no cuentan
como una afiliacion a un fondo de pensiones podran solicitarle a sus
empleadores en cualquier momento la respectiva afiliacion y el pago de los
aportes dejados de cancelar al fondo de pensiones de su preferencia (ya sea
en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, administrado por
Colpensiones, o en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a cargo

de las Administradoras de Fondos de Pensiones).

Para el caso de los empleados que nunca han estado afiliados a un fondo de
pensiones, en donde claramente ha existido la omision del deber de afiliar a

los operarios por parte de sus actuales empleadores, si estos desean subsanar
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el incumplimiento en la afiliacion y realizar el respectivo pago de los aportes
pensionales adeudados sin necesidad de iniciar un tramite judicial, deberan
solicitar ante la Administradora de Pensiones elegida por los operarios, la
elaboracion del célculo actuarial a titulo de bono pensional de los aportes en
mora y una vez efectuada dicha liquidacién, deberan proceder a cancelar el
valor respectivo, el célculo actuarial o bono pensional se realiza con el animo
de que la entidad administradora convalide y acepte efectivamente el tiempo
no cotizado, para que de esta manera no se tengan problemas al momento del

reconocimiento de la pension de vejez por parte del trabajador.

Aquellos operarios que ya cuentan con la respectiva afiliacion al fondo de
pensiones, su empleador debera realizar el pago de los aportes adeudados y
los respectivos intereses de mora a través de la planilla unificada para el pago

de aportes a la seguridad social y los parafiscales.

Otra consecuencia juridica que puede generar la falta de afiliacién a un fondo
de pensidn, es la condena por parte del empleador a pagar a su trabajador la
pensién sancion, que contempla el articulo 133 de la ley 100 de 1993 y que
opera cuando se despide sin justa causa a un trabajador (operario hombre
mayor de 60 afios o mujer mayor de 55 afios), que haya laborado para el
mismo empleador durante diez (10) afios 0 mas y menos de quince (15) afios
continuos o discontinuos y que nunca ha sido afiliado al Sistema General de
Pensiones por omision del empleador o cuando se despide sin justa causa a
un trabajador (operario hombre mayor de 55 afios o mujer mayor de 50 afios),
gue haya laborado para el mismo empleador durante mas de quince (15) afios
continuos o discontinuos y que nunca se le haya efectuado la afiliacion al
Sistema General de Pensiones por omision del empleador.

En el caso hipotético de que un operario de los lavaderos de carros
encuestados, llegue a sufrir un accidente o padezca una enfermedad general

qgue lo deje con una considerable pérdida de capacidad laboral de origen
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comun, que dentro de los parametros normales da garantia para el
otorgamiento de una pension de invalidez por parte del fondo de pensiones,
estd debera ser cubierta totalmente por el empleador que obvio la

responsabilidad legal de afiliarlo y pagar los respectivos aportes.

Es menester reiterar a los empleadores y duefios de los lavaderos de carros,
que el incumplimiento en la afiliacion y pago las cotizaciones a las
administradoras de riesgos laborales, genera igualmente la responsabilidad
del empleador de asumir las prestaciones asistenciales en salud y las
prestaciones econdémicas que se generen por causa de un accidente, muerte

o enfermedad laboral.

Ademas, los empleadores de los lavaderos de carros con su conducta
negligente, se estan exponiendo al pago de las sanciones contempladas en el
articulo 91 del decreto 1295 de 1994, que indica que en caso de
incumplimiento en la afiliacion a la ARL o en el pago de cotizaciones por dos
0 mas periodos mensuales, se acarreara al empleador multas, sucesivas
mensuales hasta por quinientos (500) salarios minimos legales mensuales

vigentes.

Seguidamente, como ya se indico el suministro de dotacién por parte de los
lavaderos de carros no se viene realizando periédicamente como lo exigen los
articulos 230 y 232 del C.S.T., este incumplimiento ademas de la
inobservancia de las normas de seguridad en el trabajo, configura una
vulneracion al numeral 2 del articulo 57 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
estas conductas abren la puerta para que en caso de ocurrencia de un
accidente o enfermedad laboral derivada de la prestacién personal del servicio
por parte del operario, este pueda solicitar la configuracion de la culpa patronal
contemplada en el articulo 216 del C.S.T. y con ello reclamar la indemnizacion

total y ordinaria por perjuicios por parte del empleador.
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Como anteriormente se explico, la falta de suministro de dotacién a los
operarios encuestados es una clara violacion al derecho que les asiste, dichos
operarios podran reclamar durante la vigencia de la relacion laboral, la entrega
efectiva de la dotacion o del vestido de labor de acuerdo a la periocidad que
establece el articulo 232 del C.S.T. Es menester aclarar, que si se termina el
vinculo laboral y el operario durante la vigencia del mismo no recibi6 las
respectivas dotaciones, este podra solicitar en la conciliacién laboral o ante el
juez ordinario laboral, la indemnizaciéon de perjuicios por no habérselas

entregado en su momento.

Los operarios que teniendo el derecho a reclamar los beneficios econémicos
que brindan las Cajas de Compensacion a través de los subsidios para sus
hijos menores de edad y padres mayores de 60 afos, no lo pueden hacer por
falta de la respectiva afiliacion y pago, podran solicitar el respectivo
reconocimiento y pago al término del vinculo laboral a través de la demanda

laboral en contra de su empleador.
3.11.5 Incumplimiento en el pago de prestaciones sociales

Con respecto al pago del auxilio de cesantias, intereses de cesantias y prima
de servicios se evidencia igualmente total desproteccion por parte de los
empleadores, dado que en ninguna de las relaciones laborales se pacto, ni se

han cancelado dichas garantias durante la vigencia de las mismas.

El auxilio de cesantias es un derecho contemplado en el articulo 249 del C.S.T.
y el articulo 99 de la ley 50 de 1990, la consecuencia juridico laboral del no
pago de las cesantias a los operarios, se materializa en el momento de la
terminacién del vinculo laboral, dado que estas no se entregan anualmente al
trabajador sino al término del contrato de trabajo, es decir que el trabajador

solo podra exigir su pago al finalizar el vinculo laboral.

Lo normal es que al término del contrato el trabajador realice el cobro de las

cesantias directamente ante el fondo previamente escogido y al que su
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empleador le ha debido consignar las cesantias anualizadas, sin embargo,
como los actuales empleadores de los operarios no han venido realizado los
depdsitos anuales como les exige la ley, los operarios cuentan con una medida
de proteccion y por tanto, al término de finalizacion del vinculo laboral estos
deberan exigir directamente a su empleador el pago de las cesantias
generadas durante toda la vigencia de la relacion laboral, junto con el pago de
la indemnizacion por la no consignacion de dichas cesantias ante el fondo,
segun lo contempla el numeral 3° del articulo 99 de la ley 50 de 1990, que se
deriva de la falta de consignacion de las mismas antes del 15 de febrero del
afo siguiente al que se causo y que equivale al cancelarle al trabajador un dia
de salario por cada dia de retardo en el pago, dicha indemnizacién ira hasta

la fecha de finalizacion de la relacion laboral.

De acuerdo con el numeral 2° del articulo 99 de la ley 50 de 1990 y del articulo
1° la Ley 52 de 1975, todos los empleadores estan obligados a pagar a sus
trabajadores dependientes, intereses legales del 12% anual sobre el valor de
la cesantia que cada trabajador tenga acumulado a 31 de diciembre de cada
afo, los cuales deberan pagarse directamente al trabajador a mas tardar el 31
de enero del afio siguiente a aquel en que se causaron; o proporcionalmente
dentro del mes siguiente a la liquidacion parcial de cesantia cuando el retiro
del trabajador se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo periodo

anual.

La ley también impone una sancién al empleador que incumple el deber legal
de pagar los intereses a las cesantias de sus trabajadores, segun el numeral
3° del articulo 1° de la ley 52 de 1975, el empleador que no pague
oportunamente los intereses sobre las cesantias a su trabajador, debe pagarle
por una sola vez una sancién equivalente al 100% de los intereses de
cesantias liguidados, no obstante, aunque esa sancibn se encuentra
establecida en la legislacion laboral, la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia ha dicho que la misma no opera de forma automaética, lo que quiere


https://www.gerencie.com/intereses-sobre-cesantias.html
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decir que el operario debe recurrir ante el juez laboral para que este ordene el

pago de la indemnizacion, si es que encuentra probada la mala fe del mismo.

Los actuales empleadores de carros tampoco estan liquidando y pagando este
derecho, por tanto, los operarios aunque tienen derecho a reclamar el pago de
la misma, estan corriendo el riesgo de que con el transcurrir del tiempo los
intereses a las cesantias de afios anteriores que no les han sido pagados
prescriban, dado que este factor prestacional como ya se explicd, se hace
exigible el 31 de enero de cada afio siguiente y el operario solo podria reclamar
los intereses a las cesantias de los ultimos tres (3) afilos que se le adeuden

después de efectuada la respectiva reclamacion.

Continuando con el analisis, tenemos la falta de pago por concepto de prima
de servicios la cual se encuentra establecida en el articulo 306 del C.S.T., que
ordena que todo empleador debe pagar por concepto de prima de servicios un
salario mensual por cada afio laborado, esta se paga en dos cuotas, quince
(15) dias de salario a mas tardar el 30 de junio y quince (15) dias de salario
restantes antes del 20 de diciembre. Quiere decir esto que en la prima que ha
de ser pagada en junio, la prescripcion por el termino de tres (3) afios se
empieza a contar desde el 01 de julio del afio en que se causo, y en la prima
gue se debe pagar a mas tardar el 20 de diciembre, la prescripcion trenial

empieza a contarse desde el 21 de diciembre del respectivo afio.

Siendo asi, la prima de servicios se configura como otra prestacion que se
encuentra en peligro de prescripcion para los operarios de los
establecimientos, como se puede observar, el paso del tiempo es un peligro
latente para la pérdida del reconocimiento y pago de algunos derechos

laborales.

Otro aspecto que requiere de andlisis es el disfrute y pago de las vacaciones
que trata el articulo 186 del codigo sustantivo del trabajo, el cual indica que

todo empleado u operario después de haber prestado sus servicios por mas
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de un (1) aflo a misma relacion laboral, tiene derecho a que se le cancelen y
otorguen quince (15) dias habiles consecutivas de vacaciones remuneradas.

Como este es otro aspecto que no se viene otorgando durante la vigencia de
la relacion laboral de los operarios, estos podran solicitar al término de la
relacion laboral el pago de la compensacion en dinero que contempla el

articulo 189 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Los operarios deben tener claro que el termino de prescripcion de las
vacaciones a diferencia de los anteriores derechos tienen un tratamiento
ligeramente distinto, porque como ya se indicd, estas se causan al cumplir un
afio de servicios prestados, pero pueden ser otorgadas dentro del afio
siguiente del que se adquirié el derecho de disfrutarlas, 6sea que solo son
exigibles después del afio que tiene el empleador para concederlas, de esta
manera se puede concluir que la prescripcion trenial para las vacaciones

empieza a correr un afio después de su causacion.

En Colombia, todo los trabajadores cuentan con mecanismos de defensa de
sus derechos laborales cuando estos son amenazados o vulnerados, por
ende, los operarios o cualquier trabajador que se encuentre en situacion
parecida a las anteriormente explicada, podran solicitar ante su actual
empleador el reconocimiento y pago de todos los derechos que consideren
vulnerados o podran acudir durante o al término del vinculo laboral, ante el
Ministerio del Trabajo para hacer uso de la conciliacion laboral o entablar una
demanda ante la Justicia Ordinaria Laboral, para que se reconozca la
existencia de dicha relacién laboral y por tanto, se ordene el pago de las
prestaciones sociales, salarios, aportes a la seguridad social y demas

derechos dejados de pagar por el empleador.

En caso de que al finalizar el vinculo laboral él empleador se niegue a
reconocer y pagar los respectivos derechos o resulte vencido en el litigio, este

debera cancelar junto con todos las prestaciones reconocidas, el pago de la



255

indemnizacion moratoria prevista en el articulo 65 del Cédigo Sustantivo de
Trabajo, la cual equivale a una suma igual al altimo salario diario recibido por
el operario por cada dia de retardo en el pago, es prudente hacer la aclaracion
que la sancion moratoria no es imprescriptible y que conforme al articulo 151
del codigo de procedimiento laboral tiene un término de prescripcion de tres

(3) afios a partir del momento mismo en que se causa la mora.

Con el paso del tiempo todo persona que tenga vigente una relacion laboral
adquiere derechos laborales, como ya se pudo establecer algunos de estos
derechos no son eternos, cuando los derechos no son reconocidos por los
empleadores y el empleado deja transcurrir el tiempo, también se genera la
prescripcién extintiva del derecho negandole la posibilidad de poderlas
reclamar, por ende, concede el cese de la responsabilidad para el empleador
de tenerlas que asumir. A corto plazo, la Unica solucién que tienen los
operarios para que no se les continien vulnerando sus garantias, es realizar
la reclamacion de todos sus derechos ante sus actuales empleadores, para

que estos inicien los procesos de formalizacién de sus vinculos laborales.

Los empleadores que estan realizando estas acciones en contra de los
derechos de sus operarios, deben tener mayor conciencia social y por tanto,
reconocer que son derechos propios de los operarios y que no deben ser
quebrantados, que esta conducta afecta directamente la estabilidad
econOmica y social de sus empleados, ademas, deben concientizarse de que
el establecimiento de una demanda o controversia laboral por parte de sus
empleados, no solo trae incidencias de tipo laboral como el reconocimiento y
pago de prestaciones sociales dejadas de cancelar, sino también el pago de
intereses moratorios, sanciones, multas e indemnizaciones que a veces son

mas gravosas que la carga laboral misma.

La gran conclusion que se puede sacar de este analisis, es que los operarios

deben tener pleno conocimiento de los derechos que les asiste como
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dependientes laborales, de los términos de exigibilidad y prescripcion de los
mismos, deben saber que actualmente cuentan con entidades que les brindan
mecanismos para hacer valer sus derechos, como es el caso del Ministerio
del Trabajo, quien tiene la obligacion de actuar ante las reclamaciones que
realizan los trabajadores por las acciones u omisiones irregulares de los
empleadores, que estas reclamaciones se pueden realizar de manera virtual y
anonima a traves del enlace

http://pgrd.mintrabajo.gov.co/index.php?/Tickets/Submit&tipo=1 y que a partir

de esta pequefa gestion se puede solicitar que dicha entidad como ente de
control, despliegue la exigencia en el cumplimiento de derechos laborales por
parte de los duefios de los lavaderos de carros a favor de los operarios, que
también pueden acudir a la Jurisdiccion Ordinaria laboral para que a través,
de un proceso judicial le sean reconocidos y garantizados todos sus derechos
y estas conductas sirvan de ejemplo para que no se continden llevando a cabo
practicas abusivas e indignantes en contra de las personas que prestan sus

servicios en los establecimientos de comercio del sector.
3.12 sanciones y multas a las que se exponen los empleadores

Cuando los empleadores se niegan a realizar la afiliacién de sus empleados a
los subsistemas del Sistema de la Proteccion Social o a realizar los pagos en
debida forma y de manera oportuna, se exponen a la imposicién de sanciones
por parte de UGPP, conforme lo establece el articulo 179 de la Ley 1607 de
2012, la cual se computa por cada mes o fraccibn de mes de retardo en el
deber de pagar la seguridad social y de acuerdo al nimero de empleados de
la empresa; el valor de la sancion dependera del momento en el que se realice
el respectivo pago, ya sea en la notificacion del requerimiento para declarar
por parte de la UGPP o de la Liquidacién Oficial proferida por la misma entidad

de acuerdo a la presente tabla:


http://pqrd.mintrabajo.gov.co/index.php?/Tickets/Submit&tipo=1
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Tabla 17 Rango de sanciones por incumplimiento en las obligaciones de la seguridad social que impone la
UGPP

1-10 1,5% 3% 6%

11-30 2% 4% 8%

31-60 3% 5% 10%

61-90 3% 6% 12%

91-150 4% 7% 14%

>150 4% 8% 16%
independientes 3% 6% 12%

Fuente:
https://docs.supersalud.gov.co/PortalWeb/Juridica/Leyes/L1607012.pdf

Cuando por causa de desproteccion laboral se declara que dicha conducta
constituye un acto de acoso laboral, el empleador se expone a que el Ministerio
de Trabajo le imponga una sancion entre dos (2) y diez (10) salarios minimos

legales mensuales vigentes.

Ademas, con el incumplimiento en la afiliacion a la ARL o en el pago de las
cotizaciones por dos 0 mas periodos mensuales, los empleadores de los
lavaderos de carros se exponen a que el Ministerio de Trabajo a través del
Director Técnico de Riesgos Profesionales, les imponga el pago de las multas
sucesivas contempladas en el articulo 91 del decreto 1295 de 1994, que van

hasta por quinientos (500) salarios minimos legales mensuales vigentes.

El tema de aseguramiento de riesgos laborales es uno de los mas onerosos
para los empleadores que se niegan a cumplir con su deber patronal, el
Decreto Reglamentario 472 de 2015, modifico el sistema sancionatorio a que
se exponen los empleadores cuando estos violentan las normas de seguridad

laboral y exponen a los trabajadores a labores de riesgo, estas sanciones son:


https://docs.supersalud.gov.co/PortalWeb/Juridica/Leyes/L1607012.pdf
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Sancion pecuniaria 0 multa, clausura temporal del lugar de trabajo, cierre
definitivo del lugar de trabajo y Suspension inmediata del lugar de trabajo.

Las multas seran determinadas de acuerdo al tamafio de la empresa, el
namero de empleados y los activos totales de las mismas, como se muestra a

continuacion:

Tabla 18 Sanciones por violacién de las normas de seguridad laboral en el trabajo

Microempresa  |Hasta 10 <500smmlv  |De 1hasta5 De1a20 Desde 20a 24

Pequefia 501 a <5.000

Empresa De 11a 50 smmlv De 6 hasta 20 De 21a50 Desde 25a 150

Mediana 100.000 a

Empresa De 51 a 200 610.000 UVT |De 21 hasta 100 |De 51a 100 Desde 151 a 400
De 1001 hasta

Gran Empresa De 201 0 mas >610.000 UVT |500 De 101a 1000 |De 401 a 1000

Fuente: http://actualicese.com/actualidad/2015/04/27/sanciones-por-infraccion-a-las-

normas-de-seguridad-salud-y-riesgos-laborales/

El cierre o clausura del lugar de Trabajo por parte del Ministerio de Trabajo, se
efectla cuando el mismo no cuente con condiciones de seguridad minimas
para los trabajadores y para esto se tendrd en cuenta la gravedad del
incumplimiento, la reincidencia y la renuencia por parte del empleador, lo cual
puede conllevar a la clausura de la empresa hasta por 120 dias habiles o a la
declaratoria de cierre definitivo del establecimiento.


http://actualicese.com/actualidad/2015/04/27/sanciones-por-infraccion-a-las-normas-de-seguridad-salud-y-riesgos-laborales/
http://actualicese.com/actualidad/2015/04/27/sanciones-por-infraccion-a-las-normas-de-seguridad-salud-y-riesgos-laborales/
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CONCLUSIONES

Esta investigacion estuvo orientada por la necesidad de revisar los aspectos
socioculturales y las condiciones laborales de los trabajadores de un sector de
la economia de nuestra ciudad, identificando posibles vulneraciones de
derechos laborales a la luz de los pronunciamientos de la OIT para el
establecimiento del trabajo decente y de las normas internas.

El trabajo se constituye en la fuente primaria a partir de la cual las personas
ven la oportunidad de ver satisfechas sus necesidades bésicas y las de su
familia, este es un derecho que tiene proteccidn constitucional, por cuanto este
se constituye en derecho, en principio y en valor fundante del Estado Social

de Derecho que adoptd Colombia.

El derecho al trabajo, implica necesariamente que la persona viva de manera
libre, que pueda tener los medios para salir adelante, que pueda ver
garantizados derechos como la salud, la vivienda, educacion, la vida misma,;
por eso se torna importante su proteccion, porque del trabajo dependen otras
garantias, sin las cuales seria casi imposible que el hombre pueda sobrevivir.

En el desarrollo analitico realizado se logra establecer que aun cuando el
derecho al trabajo ha sido tratado por la OIT y es un derecho fundamental que
cuenta con proteccion reforzada, en muchos casos es transgredido por
empleadores que utilizan todos los mecanismos posibles, para tratar de
desnaturalizarlo y con esto desconocer los derechos laborales que la

Constitucion y la Ley les ha otorgado a los trabajadores.
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El papel del Estado como garante del trabajo decente debe encaminarse a
formular politicas publicas a través del dialogo social. Es claro que si quienes
intervienen en el diadlogo, sienten que han sido participes y que han tenido un
papel fundamental en la toma de las decisiones macro que los afectan, estaran
mas dispuestos a aceptar los cambios propuestos, asi estos les traigan
consigo repercusiones. El Estado debe propender por buscar la legitimidad
social de sus normas, en especial las que involucran a los trabajadores, esto
solo se logra a través del fortalecimiento de las organizaciones de

empleadores y de trabajadores.

Con respecto al andlisis jurisprudencial realizado sobre el principio de primacia
de la realidad sobre las formas se aprecia que a lo largo de los afios la Corte
Constitucional ha trabajado arduamente por defender los derechos
fundamentales de las personas, pero especialmente por defender los derechos

fundamentales de los trabajadores.

A través de los diferentes pronunciamientos de la Corte Constitucional aqui
estudiados, se observé que por el constante estado de vulnerabilidad en el que
se encuentran los derechos fundamentales de los trabajadores es que se les
ha conferido proteccion reforzada; todo el ordenamiento juridico se articula en
su defensa y con el pasar de los afios la Corte Constitucional ha construido un
precedente en torno a la defensa de los derechos de los trabajadores,
especialmente cuando el empleador, valiéndose de artimafias desconoce
auténticas relaciones laborales para no hacer efectivo el cumplimiento de
todas las garantias a que se hace acreedora la persona que ejerce su derecho

al trabajo.

Asi mismo, la Corte Suprema de Justicia ha dado total aplicabilidad al principio
de PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS FORMALIDADES, bajo la

premisa de que no importan las formalidades, ni denominaciones que se le
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haya dado a la relacién laboral, sino la existencia de los elementos del contrato
laboral y en especial que haya evidencia de la existencia del elemento de la
SUBORDINACION por parte del empleador dentro de la misma.

De esta manera se puede concluir que en cada uno de los casos estudiados
por la CSJ, se dio una total proteccion de los derechos minimos de los
trabajadores y una condena a los empleadores que vulneran las garantias

laborales de los mismos.

El tratamiento doctrinario y jurisprudencial dado en Colombia con respecto al
contrato realidad, que se constituye como un contrato de trabajo que
comprende los elementos que exige el Cédigo Sustantivo del Trabajo frente a
la inexistencia de un contrato formal o ante la firma de un contrato de
prestacion de servicios, es la primacia del principio de la realidad para
garantizar los derechos fundamentales de los trabajadores, teniendo en cuenta

gue es un principio fundante.

La falta de informacion que tienen los operarios de los lavaderos de carros de
la zona céntrica de Neiva acerca de sus derechos laborales, se constituye en
uno de los mayores obstaculos que tienen para alcanzar condiciones de
trabajo digno y decente. El primer paso que se debe realizar para avanzar en
la exigibilidad de garantias laborales, es el conocimiento de los derechos que
tienen como trabajadores dependientes

Aungque en Colombia existe amplia legislacién en materia laboral y un gran
avance en ratificacion de convenios de la OIT, aun se presentan muchos casos
de vulneracion de derechos laborales, como sucede con la mayoria de las
relaciones contractuales suscritas entre los operarios de los lavaderos de

carros objetos de la muestra y sus empleadores. Esto exige mayores acciones
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por parte de los actores, para que en un futuro no muy lejano los operarios

puedan gozar de un empleo con todas las garantias de Ley.

Durante el desarrollo de la investigacion se descubrio que la totalidad de las
relaciones que susciten entre los operarios y los duefios de los lavaderos de
carros objetos de la muestra, se establecen en el terreno de la informalidad
donde priman los acuerdos verbales, pero cumplen con los tres elementos
constitutivos del contrato de trabajo establecidos en el articulo 23 del coédigo
sustantivo del trabajo y desarrollados por la Corte Constitucional en la
sentencia C-154 de 1997 y aunque no existe un contrato formal, en estas
vinculaciones se generan todos los presupuestos facticos y juridicos para la
existencia de un contrato realidad a la luz del PRINCIPIO DE PRIMACIA DE
REALIDAD SOBRE LAS FORMAS.

Entre las condiciones de trabajo analizadas, se puede referir que la mayoria
de los operarios laboran bajo la modalidad de trabajo a destajo y la unidad de
pago se establece, por la cantidad de vehiculos de transporte que lavan
durante el dia, solo un porcentaje minimo de operarios cuentan con un salario

fijo mensual.

Las jornadas laborales de la mayoria de los operarios exceden lo legalmente
permitido en Colombia y no gozan del pago de horas extras, recargos, ni dias
de descanso remunerados, lo cual los coloca en una total desproteccion

laboral.

Como se ha hecho menciébn en el desarrollo del tercer capitulo, la
formalizacion en el tema de seguridad social de los operarios se inicio a
implementar en un establecimiento de comercio gracias a la labor de control
gue esta ejerciendo el Ministerio de trabajo. La afiliacion de los operarios al

sistema permite que estos puedan acceder a los beneficios de la seguridad



263

social de conformidad a lo establecido en el Codigo Sustantivo del Trabajo, lo
preocupante, es que el pago de la seguridad social se esta efectuando a través
de otra empresa, que solamente efectla el pago a salud, riesgos profesionales

y caja de compensacion.

Los operarios se encuentran en total desproteccion en riesgos profesionales,
por cuanto a algunos se les esta efectuando el pago categoria de riesgo | y en
caso de padecer u ocurrir un accidente o enfermedad profesional, la ARL no
responderia por estarse efectuando la cotizacion en un riesgo menor al que se

deberia cotizar.

La precariedad y desproteccion de esta actividad, est4d directamente
relacionado con las condiciones laborales que se les brindan, las cuales
pueden ser resumidas en falta de formalizacion laboral, salarios relativamente
bajos que les genera vulnerabilidad social y econémica, jornadas de trabajo
muy largas, desproteccion en seguridad social, exposicion a riesgos y

desmotivacion laboral.

A ninguno de los operarios encuestados se les esta garantizando el pago de
aportes al fondo de pensiones, esto quiere decir, que ninguno de los
trabajadores cuenta con la garantia de que al cumplir su edad de jubilacién y
al completar las semanas que la ley exige, puedan recibir el pago de su

pension.

El proceso de reconocimiento de derechos laborales de los operarios se ha
iniciado en un establecimiento de comercio, gracias a las actividades de
inspeccion y vigilancia desarrolladas por el Ministerio de Trabajo, pero tal y
como se explicO anteriormente esta se esta realizando a través de otras
empresas, quien funge como empleador de los operarios ante el pago parcial

de aportes al sistema de seguridad social.
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Los duefios y administradores de los establecimientos de comercio objeto de
la muestra, se estan exponiendo al pago de grandes y onerosas sanciones
econdémicas por el incumplimiento de las normas laborales a que tienen
derechos sus empleados, hasta el punto de exponerse a la desaparicion de
sus empresas ante la imposibilidad de cumplir con sentencias judiciales y
decisiones administrativas adversas, por ello ademas de un sentido social, es

necesario que eliminen las practicas de evasion en materia laboral.

Como se observa el déficit de trabajo decente, la negacion al reconocimiento
de los derechos en el trabajo, la falta de suficientes oportunidades de empleo
de calidad, la proteccién social inadecuada y la ausencia de dialogo social son
presupuestos comunes de las mayorias de las empresas que desarrollan su
objeto social en la economia actual; para luchar contra este gran flagelo social,
se requiere de mayor conciencia y compromiso por parte de los empresarios,
mas interés y conocimientos laborales por parte de los trabajadores y mayor

control por parte de las entidades del Estado.
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ANEXOS

DIMENSIONES DE LA INVESTIGACION

Dimensiones

Sub

Dimensiones

Categorias

Topicos

PERSONAL

GENERAL

Aspectos Generales

Conocer edad, sexo, escolaridad, estrato socieconomico y
personas a cargo del encuestado

CONDICIONES CONTRACTUALES

RELACION LABORAL

Contratacion laboral

Identificar el nivel de conocimiento del encuestado con
respecto a las relaciones laborales, contrato de trabajo, forma
de contratacidn, horario de trabajo, identificar la existencia de
contrato o de un acuerdo formal o informal con el empleador
y relacion con el administrador o duefio del establecimiento.

Jornada Laboral

Conocimiento del encuestado con respecto a la jornada de
trabajo legal, determinar la existencia de un horario de
trabajo establecido, cuantas horas trabaja diariamente, dias
de trabajo a la semana y determinar si el desarrollo de la
actividad contratada es habitual u ocasional

Remuneracion

Conocimiento del encuestado con respecto del SMMLV y
horas extras, salario diario y mensual percibido.

CONDICIONES DE TRABAJO

BENEFICIOS LEGALES

Regimén de seguridad
Social

Conocimiento del encuestado sobre Seguridal Social, conocer
si se cumple o no con el deber de afiliarlos a una EPS y FONDO
DE PENSIONES

Dotaciones y elementos
de trabajo

Identificar si los establecimientos de comercio cumplen con la
entrega de dotaciones y/o elementos de trabajo y cual es la
periocidad en que la reciben los operarios.

Accidentes y Riesgos
Laborales

Conocimiento del encuestado sobre riesgos laborales y ARL,
identificar si gozan de afiliacion a una ARLy en caso de no
contar con dicha proteccion, determinar quien cubre los
gastos médicos y pago de incapacidades que se derivan de un
accidente laboral

Beneficios y
prestaciones sociales

Conocimiento del encuestado sobre las prestaciones sociales
a que tiene derecho, identificar si los establecimientos de

comercio objeto de la muestra, cumplen con el pago de las

prestaciones sociales a que tienen derecho los operarios
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Dimensiones

Sub
Dimensiones

Categorias

Topicos

CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES

Resolucion de conflictos
laborales

Identificar posibles vulneraciones de derechos laborales,
conocer si su actual empleador permite resolver inquietudes
acerca de su relacion laboral, identificar si los sujetos objeto
de la muestra conocen y han solicitado los servicios del
Consultorio Juridico de la Universidad Surcolombia, conocer si
han solicitado audiencias de conciliacién ante el Ministerio de
trabajo y si mediante estas audiencias han logrado conciliar
sus pretensiones, o si alguna vez han acudido a los jueces
laborales para la resolucion de los conflictos que se suscitan
con sus empleadores.

CONDICIONES
SOCIOCULTURALES

ENTORNO FAMILIAR|VIAS O MEDIOS DE RESOLUCION

Sostenimiento
economico

identificar las personas que conforman el nucleo familiar del
encuestado, si estas contribuyen economicamente en el
sostenimiento del hogar, si existen menores de edad que
colaboran en el sostemiento del hogar y el grado de
satisfaccion del operario con su actual relacion laboral
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Anexo N. 02



El modelo de encuesta practicada es la siguiente:

Objetivo de la encuesta: La presente encuesta tiene por objetivo identificar las condiciones juridico laborales de los operarios de los lavaderos de carros de la zona centrica

de la ciudad de Neiva, como requisito para optar al titulo de Abogado.

1. Esta encuesta consta de 77 preguntas

2. Lea atentamente cada una de ellas, revise las opciones, y elija la alternativa que mas lo (a) identifique.

3. Esta encuesta sera utilizada para fines educativos por lo tanto no es necesario colocar su nombre en la misma, solo complete los datos generales solicitados mas

adelante.
ASPECTOS GENERALES (6 preguntas)
[Género [FEMENINO [MASCULINO |
Edad [
|Grado de escolaridad [NINGUNO [PRIMARIA [SECUNDARIA]  [UNIVERSITARIO | |
[Estrato socioeconomico [ESTRATO 1 [ESTRATO 2 [ESTRATO3 [ |
[¢ Tiene hijos? ¢ Cuantos? [sI [NO [N.de hijos [ |
|Actividad o cargo que desempefiada en su actual trabajo |
CONDICIONES CONTRACTUALES (13 preguntas)
¢ Conoce usted que es una relacion laboral? sI NO
¢ Conoce usted como se establece una relacion laboral? s NO
¢Conoce usted que es un contrato de trabajo? S| NO
¢Considera usted que actualmente tiene una relaciéon laboral con el
establecimiento al que le presta sus servicios? Sl NO
¢ El duefio del establecimiento de comercio es su actual empledor? s NO
¢En su actual relacion laboral la negociaciéon o contratacion al inicio se realizé
de forma verbal o escrita? VERBAL ESCRITA
¢ Quién lo contrato para trabajar? DUERNO ADMINISTRADOR
MAS DE SEIS (6)
¢ Cuanto tiempo lleva laborando en su actual trabajo? DE UNO (1) A SEIS (6) MESES Y MENOS DE MAS DE UN
MESES UN (1) ANO (1) ANO
¢Hay alguien que le de sus funciones y le supervise el cumplimiento de sus
funciones? SI NO
¢ Quién es la persona que le imparte las funciones a cumplir? DUENO ADMINISTRADOR OTRO | |
En su actual relacién laboral ¢se pacto el pago de seguridad social (salud,
pension y riesgos profesionales) y otros beneficios legales? SI NO
En su actual relacién laboral ¢ se pacto el pago de prestaciones sociales? SI NO
En su actual relacion laboral ¢ se pacto duracién del contrato? Sl NO DURACION |
En su actual relaciéon laboral ¢Su jefe mantiene relaciones cordiales y
respetuosas para con sus empleados? SI NO

274
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JORNADA LABORAL (5 preguntas)

276

¢Conoce cual es la jornada de trabajo legal en Colombia? Sl NO
L ENTRE4 Y6 8 HORAS MAS DES
¢Cuantas horas trabaja diariamente? HORAS DIARIAS HORAS
DIARIAS
. ) UNDIAALA DE LUNES A DELUNES A DE LUNES A
¢Cuél es su jornada laboral a la semana? SEMANA VIERNES SABADO DOMINGO
¢Tiene un horario permanente que cumplir? Sl NO
¢Le exigen puntualidad para trabajar? Sl NO
REMUNERACION (8 preguntas)
¢Conoce que es el Salario Minimo Mensual Legal Vigente? Sl NO
¢Su salario lo define la cantidad de carros y motos lavadas diariamente? Sl NO
Por el trabajo que desempefia recibe un salario: DIARIO SEMANAL MENSUAL
¢Cuanto dinero gana mas o menos diariamente ?
¢Cudnto dinero gana mas 0 menos mensualmente ?
¢Sabe usted que son horas extras ycomo se cancelan? Sl NO
¢Le cancelan horas extras por el trabajo suplementario fuera de su jornada laboral? Sl NO
¢El total de la remuneracion que recibe por su trabajo le permite subsistir? Sl NO
REGIMEN DE SEGURIDAD SOCIAL (8 preguntas)
¢Conoce usted cuales son los beneficios laborales que tienen los trabajadores en Colombia?
¢Cudles conoce? Sl NO ¢CUAL?
¢La empresa donde labora actualmente lo tiene afiliado a una EPS? Sl NO
- . CONTRIBUTI
¢Aque régimen de seguridad en salud pertenece? VO SUBSIDIADO
¢Aque EPS pertenece?
¢Si usted falta al trabajo por sentirse indispuesto fisicamente, asiste al medico y este lo incapacita
para laborar, su actual empleador le reconoce el salario de los dias que no se presenta a laborar? S| NO
¢Alguna vez a cotizado a Pensiones? S NO
¢Su empresa actualmente le esta realizando aportes a algin Fondo de Pensiones? Sl NO

¢Aque Fondo de Pensiones pertenece?




DOTACIONES Y ELEMENTOS DE TRABAJO (3 preguntas)

¢En su actual empleo le suministraron la dotacién o ropa de trabajo para el desarrollo de sus
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funciones dentro de la empresa? Sl NO
En caso de que la anterior respuesta sea Sl. Indique ¢cual es la periocidad en que recibe la
dotacion?
Para desarrollar su labor requiere algunos elementos o insumos de trabajo ¢Indique si estos
son suministrados por su empleador? Sl NO
En caso de que la anterior respuesta sea NO por favor conteste: ¢El costo de estos insumos

SI NO

de trabajo son asumidos por usted?

PROTECCION EN RIESGOS LABORALES Y ACCIDENTES (4 preguntas)

¢Usted ha sufrido algun accidente laboral durante el desarrollo de funciones dentro del lavadero

de carros? Sl NO
¢ Sabe usted que es una ARL - Administradora de Riesgos Laborales? ¢ Cuél? Sl NO ARL
¢ Se encuentra afiliado a una Administradora de Riesgos Laborales? Sl NO
- . . . - |EL EL
cE; slu actual trabia(JjQ Si ;an el desarrollo de sus funciones tiene un accidente laboral quien EMPLEADO TRABAJAD
cubre los gastos médicos? R OR LA ARL
BENEFICIOS Y PRESTACIONES LABORALES (9 preguntas)
¢ Si necesita realizar un tramite personal le dan permiso para realizarlo? Sl NO
¢Sabe usted que los trabajadores en Colombia tienen derecho al pago de prestaciones
sociales? Sl NO
¢ Qué prestaciones sociales conoce?
¢En su actual trabajo ha recibido pago por concepto prima de senicios, cesantias o intereses a|
las cesantias? SI NO
¢En anteriores oportunidades le han cancelado prestaciones legales por la labor realizada? Sl NO
en su actual trabajo ¢ ha disfrutado de vacaciones al cumplir un afio de senicio? Sl NO
¢ Sabe usted que es una caja de compensacion familiar? Sl NO
¢ Se encuentra afiliado a la caja de compensacion familiar? Sl NO ¢CUAL?
¢Sus hijos se benefician del pago de subsidio que otorga la Caja de compensacién familiar? Sl NO




VULNERACION DE DERECHOS Y RESOLUCION DE CONFLICTOS (14 preguntas)
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¢Alguna vez a sentido que le han winerado sus derechos laborales? Sl NO
En su actual relacion laboral ¢ Siente usted que le estan winerando sus derechos laborales? S NO
¢ Qué aspectos cree usted que le estan winerando?

¢Su actual empleador le permite dar a conocer sus inquietudes e inconformidades sobre

aspectos de su relacién laboral? Sl NO
¢Alguna vez a utilizado los senicios que prestan los consultorios Juridicos de las Universidades

de la ciudad para consulta sobre temas laborales? Sl NO
¢Conoce y ha utilizado los senicios del Consultorio Juridico de la Universidad Surcolombiana? S| NO
¢Si ha cumplido con sus expectativas la asesoria recibida? Sl NO
¢A solicitado en alguna oportunidad, asesoria del Ministerio de trabajo para solucién de

conflictos en temas laborales con sus empleadores? Sl NO
¢A solicitado en alguna oportunidad, audiencia de conciliaciéon ante el Ministerio de trabajo

para la solucion de los conflictos laborales con sus anteriores empleadores? Sl NO
¢Indique cual fue el o los motivos por los que solicito dicha audiencia?

En caso de haber solicitado audiencia de conciliacion puede indicarme: ¢Si ha logrado conciliar

sus conflictos laborales en dichas audiencias de conciliacion? Sl NO
¢Alguna vez ha demandado laboralmente a sus anteriores empleadores para el reconocimiento

y pago de derechos laborales? Sl NO

¢Indique los temas que lo motivaron a instaurar la o las demandas ?

CONDICIONES SO

CIOCULTURALES (7 preguntas)

En su nacleo familiar se reciben algunas ayudas o incentivos del Gobierno Nacional como

Familias en Accién, jovenes en accién, Programa Colombia mayor, desplazados u otro Sl NO
¢ Cuantas personas conforman su nucleo familiar?

¢ Cuantas personas de su nicleo familiar laboran?

¢ Cambiaria este trabajo por otro, si pudiera? Sl NO
¢Tiene otro trabajo que desarrolla paralelamente a éste y que le ayuda a aumentar sus

ingresos? Sl NO
Si tiene hijos conteste por favor: ¢ Asisten estos a la escuela? Sl NO
¢ Sus hijos menores de edad ayudan al sostenimiento economico de la familia? Sl NO
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Anexo N. 03

ESCENARIO CONSTITUCIONAL:
PRINCIPIO DE PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS
FORMALIDADES

Derecho a la estabilidad laboral
reforzada.

Derecho al minimo vital.

Derecho a la seguridad social.

Derecho a la vida en condiciones
dignas y justas.



Anexo N. 04

Identificacion de nicho citacional

Principio de primacia de la realidad sobre las formalidades

CONVENCIONES NICHO CITACIONAL

Sentencia fundadora de linea C-555-94
Sentencia hito C-154-97

Sentencia confirmadora de
principio

T-426-04

Sentencias descartadas del
analisis, no son del tema a estudiar
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Anexo N. 5
Ingenieria de Reversa

Principio de primacia de la realidad sobre las formalidades

INGENIERIA DE REVERSA - PRINCIPIO DE PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS FORMAS

C-154-97 | T-166-97 | T-335-04 | T-426-04 | T-214-05 | T-404-05 T-903-10 T-292-11 C-171-12| T-616-12 T-761A-13 T-750-14
T-402-92 | C-449-92 | T-03-92 | T-063-95 | C-555-94 | C-053-93 | T-014-92 T-426-92 | T-286-94 | T-475-92 | C-543-92 | C-072-94 [ C-056-93 | C-555-94 T-427-92 T-519-92

C-056-93 | C-016-93 | T-426-92 | T-01.97 | T-01-97 | T-131-96 | T-457-92 | C-555:94 | T-200-94 | C-555-04 | SU-250-06 | C-555-04 | C-154-97 | SU-342-95 | C-555:94 | C-555-04
T-186-93 | C-056-93 | T-290-93 | C-154-97 | T-166-97.| T-169-96 | T-479-92 | T-568-96 | C-555-94 | C-079-96 | SU-111.97 | C-154-97 | C-236-97 | C-211-00 | C-166-97 | C-166-97
T-341.93 | C-345-93 | C-023.94 | T-527-97 | T-775-98 | C-154-97 | C-555-94 | T-166:97 | C-521-95 | T-321-99 | C-154-97 | T-180-00 | C-665-00 | SU-998-00 | T-180-00 | C-800-03
C-537-93 | C-555.94 | T-011-98 | T-234-99 | T-206-98 | C-588-95 | C-470-97 | T-01-97 |C-211.00| C-016-98 |T-1118-00] C-616-01| T-077-03 | C-531-00 | C-124-04
C-555-04 | T-063-95 | T-210-98 | T-264-99 | T-262-98 | C-154-97 | T-011.-98 |C-154-97 | C-531-00 | SU-250-98 | T-818-01 | C-107-02| T-701-03 | T-1040-01 | T-469-04
T-147-95 | T-305-98 | T-279-99 | T-305-08 | T-166-07 | T-373-98 | T-234-00 | T-395-01 |JINO02M0BIN T-1031-01| C-314-04 | T-491-05 | C-1110-01 | C-425-05
T-244-95 | T-735-98 | T-283-09 | T-523-98 | C-470-97 | T-384-98 | T-798-99 |T-1042-01| T-198-06 |C-671-02 | C-559-04| C-1109-05 | T-35103 | T-170-09

T-212-96 | T-144-99 | T-288-99 | T-500-00 | C-622-97 T-800-98 | T-871-99 |C-1110-01| T-504-08 | T-698-04 | T-214-05 | T-445-06 T-501-04 T-250-09

T-246-96 | T-536-03 | T-289-99 | T-890-00 | C-006-98 C-199-99 | T-180-00 | T-286-03 | T-490-10 | T-358-05 |T-1109-05| T-882-10 T-198-06 T-085-11

T-437-96 | T-722-03 | T-594-99 | T-033-01 | C-016-98 | T-232-99 | T-335-04 | T-768-05 C-507-08 | C-053-07 |[NRSBIRIIN T1-103807 | T-953-11
T-608-96 T-678-99 | C-124-04 | T-052-08 | SU-995-99 | T-426-04 | T-002-06 T.760-08 | T-614-09 T-447-08 | T-520-12
C-154-97 T-193-00 T-373-08 | T-1001-99 | T-501-04 | T-198-06 T-084-10 | C-777-10 T.518-08 | T-616-12
T-356-00 T-426-98 | T-140-00 -@ C-978-10 T-263-09 | T-856-12
T-519-00 C-665-08 | T-205-00 |T-1109-05| T-853-06 C-614-09 | T-545.13
T-1041-00 C-517-99 | T-778-00 | T-021-06 | T-062-07 T-449-10 | T-761A-13

T-1360-00 T-150-00 | T-818-00 | T-290-06 | T-531-07 T-490-10

T-455-01 T-1101-01 | SU-1354-00 | T-447-08 | T-962-08 T-903-10

C27303 | C-1110-01 | T-528-08 | C-614-09 Carii2

T-862-03 T-1338-01 | T-472-09 | T-118-10
T-889-03 T-426-04 | T-519-09 | T-449-10
T-225-04 T-501-04 | T-629-10 | T-467-10




