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Introduccion

La jurisprudencia, como fuente de Derecho y fuente interpretativa, de acuerdo a lo establecido por el
articulo 230 de la Constitucién Politica se compone de una pluralidad de decisiones judiciales dentro
de las que se requiere tener presente el origen del érgano judicial que la expide, asi como la naturaleza
de la accion judicial que la origina.

La Corte Constitucional, de acuerdo a las funciones conferidas por el articulo 241 del la Constitucién
Politica tiene dos labores de control de constitucionalidad. Primero, realizar el control abstracto de las
normas con caracter de ley, para determinar si éstas se encuentran acordes con la Carta Politica. Estos
pronunciamientos se realizan a través de las Sentencias de Constitucionalidad (C) producidas en el
marco de la “accion publica de constitucionalidad”. Segundo, el control difuso de constitucionalidad,
lo realiza la Corte Constitucional a través de “revision eventual” de las acciones de tutela, fungiendo
como un érgano de cierre en la jurisdiccién constitucional. En el ejercicio de esta facultad de revisién la
Corte Constitucional expide Sentencias de Tutela (T) o Sentencias de Unificacién (SU).

Por su parte, las otras tres altas Cortes del pais, Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado y Consejo
Superior de la Judicatura, ejercen funciones de unificacion de la interpretacién de las normas de cada
una de sus jurisdicciones.

Al respecto, la Corte Constitucional, mediante sentencia C-335 de 2008, recalcé el caracter vinculante
de lajurisprudencia expedida por las cortes de cierre en cada una de sus jurisdicciones. Veamos:

“Reconocerle fuerza vinculante a la jurisprudencia sentada por la Corte Constitucional,
la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Sala Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura, redunda en una mayor coherencia del sistema juridico
colombiano, lo cual no se contradice con imperativos de adaptacion a los cambios sociales
y economicos. De igual manera, la vinculatoriedad de los precedentes garantiza de mejor
manera la vigencia del derecho a la [gualdad ante la ley de los ciudadanos, por cuanto casos
semejantes son fallados de igual manera. Asi mismo, la sumision de los jueces ordinarios a
los precedentes sentados por las Altas Cortes asegura una mayor seguridad juridica para el
tréfico fjuridico entre los particulares”,

Por su lado, mediante Sentencia SU-354 de 2017, la Corte Constitucional presenté la clasificacién del
precedente jurisprudencial, teniendo presente si el mismo es expedido al interior de una corporacién
judicial o si el mismo es expedido por su superior jerarquico:

(i) el precedente horizontal, el cual hace referencia a las decisiones proferidas por
autoridades del mismo nivel jerarquico o, incluso, por el mismo funcionario; y (i) el
precedente vertical, que se refiere a las decisiones adoptadas por el superior jerarquico o
la autoridad encargada de unificar la jurisprudencia. El precedente horizontal tiene fuerza
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vinculante, atendiendo no solo a los principios de buena fe, seguridad juridica y confianza
legitima, sino al derecho a la jgualdad que rige en nuestra Constitucion. Asimismo, el
precedente vertical, al provenir de la autoridad encargada de unificar la jurisprudencia
dentro de cada una de las jurisdicciones, limita la autonomiajudicial del juez, en tanto debe
respetar la postura del superior, ya sea de las altas cortes o de los tribunales.”

Teniendo presente el caracter dindmico de la jurisprudencia, la linea jurisprudencial es una
herramienta que permite realizar un estudio en el tiempo para poder establecer cual es la regla de
interpretacion actual de una norma o problema juridico especifico.

A continuacion, presentamos un grupo de lineas jurisprudenciales relacionados con los derechos de los
trabajadores del sector portuario:

Tercerizacion laboral en Colombia: definicion, fines y criterios de ilegalidad

a. Lainterpretacion de las normas relacionadas con la tercerizacion laboral

Los profundos cambios que se han presentado en la economia global, en la globalizacién de los
mercados, en la especializacién de las actividades productivas y en la produccién en general han traido
consigo la necesidad de ajustes en el funcionamiento de las empresas del mundo. Ello, como es de
esperarse, ha generado un importante impacto en la evolucion de las relaciones de trabajo que buscan
alternativas que respondan de manera eficiente a las necesidades de esas nuevas dindmicas.

La economia colombiana y el ordenamiento juridico nacional no han sido ajenos a esas
transformaciones, tanto asi que, desde la década de los 90, las normas laborales empezaron a
considerar con mas detalle situaciones novedosas que diferian de la relacién laboral tradicional. La
economia colombiana, efectivamente, parece haberse dinamizado con todas estas transformaciones,
sin embargo, la experiencia demuestra que, en ocasiones, estas han traido consigo el desconocimiento
de derechos laborales, la precarizacion de las condiciones de trabajo, de los salarios, de la proteccion
en seguridad social y riesgos laborales y de los derechos laborales colectivos. Dentro de los diversos
sectores econdmicos de la economia nacional, el sector portuario se ha visto ampliamente beneficiado
por las nuevas dinamicas empresariales y laborales, en tanto se ha convertido en un sector competitivo
en el orden mundial, no obstante, como las evidencias lo muestran, ello ha conducido a una diversidad
de situaciones que resultan vulneradoras de los derechos de los trabajadores portuarios.

Las discusiones sobre la tercerizacion laboral en Colombia han girado de extremo a extremo, desde el
planteamiento de su absoluta ilegalidad, hasta el de su plena y flexible apertura. Asi, a manera de
introduccion al temay en un intento de zanjar la cuestion principal desde este primer momento, cabe
mencionar que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en sentencia reciente, dejo
sentada una linea clara sobre el tema al manifestar que la tercerizacién corresponde a “un instrumento
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legitimo en el orden juridico que permite a las empresas adaptarse al entorno econémico y tecnolégico,
a fin de ser mas competitivas”, siempre que se funde “en razones objetivas técnicas y productivas, en
las que se advierta la necesidad de transferir actividades que antes eran desarrolladas internamente
dentro de la estructura empresarial, a un tercero” (SL4479 de 2020).

De dicha afirmacién de la CSJ se derivan tres aspectos esenciales: en primer lugar, que la tercerizacion
es, en si misma, legal y legitima, en segundo lugar, que esta tiene unos limites en tanto debe estar
fundada en razones objetivas técnicas y productivas y, en tercer lugar, que, en su definicion, la
tercerizacion se trata de la transferencia o el traslado de la ejecucidn de actividades de una empresa
hacia un tercero que asume su ejecucion.

Este ultimo aspecto ha tenido especial relevancia en el ordenamiento juridico colombiano, pues, si bien
la Ley 50 de 1990 anticipé que el suministro de personal estaba en cabeza exclusivamente de las
empresas de servicios temporales, algunas figuras como las Cooperativas de Trabajo Asociado (en
adelante CTA) y los sindicatos, que solo tienen permitido ejecutar actividades tercerizadas, es decir,
llevar a cabo, por encargo de un tercero, determinadas partes u operaciones del proceso productivo de
aquel,comenzaron aincurrir en practicasilegales de suministro de personal bajo la fachada de servicios
de tercerizacion. Sin embargo, a partir de la Ley 1427 de 2010, donde se prohibi6 expresamente el
suministro de personal, entendido como el envio de trabajadores en misién, por parte de las CTAy todo
actor similar, la jurisprudencia empezé a ser mas rigurosa y concreta en este asunto, con lo que pasé a
desarrollar en su doctrina jurisprudencial criterios en relaciéon a los limites y los alcances de la
tercerizacion y su delimitacion respecto del suministro de personal, ello, en gran medida, de la mano
de una maxima del ordenamiento colombiano que determina la primacia de la realidad sobre las
formas.

En la linea jurisprudencial que se presenta a continuacion, se identifican sentencias clave de la CSJ,
Sala de Casacién Laboral, que giran en torno a un problema juridico que ha sido eje central de discusién
en el tema de la tercerizacion laboral en Colombia. Para ello, se analizaron las sentencias mas
relevantes sobre el tema, que muestran la forma en que se ha venido desarrollando la postura
jurisprudencial de la Corte hasta la actualidad.

Partiendo de lo anterior, el problema juridico que se busca responder con la presente linea
jurisprudencial es el siguiente: ;jCuales son los criterios para determinar la existencia de un escenario
de tercerizacidn ilegal? Dicho problema juridico ha sido dilucidado por la Corte Suprema de Justicia al
anticipar un creciente uso indebido de la figuray la necesidad de identificar las condiciones y elementos
que podrian ayudar a identificar el abuso de la tercerizacién y, en consecuencia, la posibilidad de
trasgresion de derechos laborales.
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tercerizacion ilegal?

¢Cuales son los criterios para determinar la existencia de un escenario de tercerizacion
ilegal?

Tesis A r— Tesis B
Tesis de criterios Tesis de criterios
restringidos. La amplios. La
tercerizacion tercerizacion
ilegal se ilegal se
presenta presenta
cuando se A cuando, ademas
configuran los CSJ Laboral dela
elementos del 17. oct. 2008 configuracién de
contrato de Radicado. No. los elementos
trabajo, siendo 30605 del contrato de
la subordinacién A trabajo, se
uno de los CSJ Laboral evidencia
criterios clave. 25. may. 2010 ausencia de

Radicado. No. autonomia

35790 técnica,
A administrativay
CSJ Laboral financiera por
09. ago. 2017 parte de la
SL12707 empresa que

ejecuta la
actividad
tercerizada.
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¢Cuales son los criterios para determinar la existencia de un escenario de tercerizacion
ilegal?

TesisA Tesis B
CSJ Laboral
16. jun. 2021

SL3436
A
CSJ Laboral
16. mar. 2022
SL1089
A
CSJ Laboral
07. sep. 2022
SL3777
Fuente: Elaboracion propia tomando como insumos las sentencias de la CSJ Laboral

c. Analisis jurisprudencial

Aun cuando la nocién de tercerizacién en el ordenamiento juridico colombiano parece ser de uso
relativamente reciente, la figura juridica que permite que un empresario contrate la ejecucién de una
obra o la prestacion de un servicio por parte de un tercero esta contenida en las normas nacionales
laborales desde vieja data. Ese tercero que ejecuta la obra ha sido denominado como contratista
independiente y sus caracteristicas fueron reguladas por primera vez mediante el Decreto 2127 de 1945.
La figura ha permanecido casi invariada en nuestra legislacion hasta el dia de hoy y actualmente se
encuentra recogida en el articulo 34 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Es, justamente, en relacion con esta figura que se dan los primeros pronunciamientos de la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sobre escenarios donde se utilizan formas de
contratacién de trabajadores que, en realidad, lo que buscan es desdibujar los limites de la relacién
laboral para evadir con ello las obligaciones que de esta se derivan. Este tipo de situaciones son
entendidas en la actualidad como escenarios de tercerizacion ilegal, tema central de desarrollo de la
linea jurisprudencial.

En una sentencia del afio 1993 (Rad. No. 6009), la CSJ hizo referencia a que los contratos de caracter
civil de ningun tipo pueden ser utilizados para desvirtuar las relaciones laborales. Se trataba de un caso
de un trabajador de una mina de carbén. La mina era de propiedad de una empresa minera y esta,
presuntamente le habia entregado el terreno de la mina a un arrendatario. El accionante,
supuestamente, trabajaba en la mina como empleado de dicho arrendatario, pero alegaba que, en
realidad, trabajaba directamente para la empresa minera y que esta ejercia claros actos de
subordinacion frente a él y los demas trabajadores.

En su analisis del caso la Sala de Casacion Laboral se refirié, por un lado, a la simulacién de contratos
civiles para esconder verdaderas relaciones laborales y, por otro, al principio de primacia de la realidad.
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Respecto de los primeros, la Corte sefialé que cuando se celebra un contrato privado y, con base en
este, una de las partes contrata trabajadores a su servicio, bajo su continuada dependencia y
subordinacion, y les paga una remuneracidon no se esta ante una simulaciéon. Agrega que nuestra
legislacién considera la figura de los contratistas independientes, que son verdaderos patronos de sus
trabajadores, cuando contratan la ejecucién de una obra o la prestacion de un servicio en beneficio de
un tercero, para lo cual asume todos los riesgos, los ejecuta con sus propios medios y con libertad y
autonomia técnica y directiva, con la posibilidad de vincular sus propios trabajadores en forma directa
para la ejecucion del respectivo contrato.

Dice, sin embargo, que, si esos contratos civiles se celebran con el objeto de desconocer o desvirtuar
otro de caracter laboral, este ultimo es el Unico verdadero porque prima la realidad sobre los aspectos
eminentemente formales del primero. En el caso particular, la Corte identifica que el trabajador estaba
frente un verdadero contrato laboral con la empresa minera, por cuanto quien en realidad se
beneficiaba de los servicios era esta y, ademas, se evidencian elementos de subordinacién
caracteristicos del contrato laboral, como lo es el hecho de que era un ingeniero de la firma minera
quien le daba las 6rdenesy era esta la que le pagaba los salarios y las prestaciones sociales.

Esta sentencia se ubica en el lado de la Tesis de los criterios restringidos, en la medida que la Corte
establece que la comprobacion de los elementos del contrato de trabajo, particularmente de la
subordinacion, es criterio para determinar la ilegalidad del uso de contratos civiles para encubrir
relaciones de caracter laboral.

La segunda sentencia de la Sala de Casacion relevante para la linea fue proferida en el afio 2006 (Rad.
No.25713). En esta ocasion, la Corte se refirié a otra figura juridica del ordenamiento nacional: las CTA.
No sin antes reconocer que la contratacion con las CTA para la produccion de bienes, ejecucién de obras
o prestacioén de servicios se halla permitida y reglamentada por la ley, alerta que tales contratos no
pueden ser utilizados de manera fraudulenta para disfrazar u ocultar la existencia de verdaderas
relaciones de trabajo. Afirma, en ese sentido, que en el caso de que los trabajadores que ejecutan las
actividades en desarrollo del respectivo contrato se encuentren sujetos a una subordinacién laboral
respecto del beneficiario, deberan ser considerados como sus trabajadores, por concurrir alli los
elementos que configuran una verdadera relacion de trabajo. En ese sentido, plantea una regla para
ese tipo de relaciones que establece que, en los contratos con las CTA, no puede hablarse de una
subordinacion laboral por delegacién, por cuanto la Cooperativa, por la naturaleza misma de su
configuracién, no ejerce una subordinacion respecto del trabajador cooperado, sino que tales
relaciones se rigen por los estatutos en razon del acuerdo cooperativo.

En el afio 2008, la Corte revis6 nuevamente un caso relacionado con una CTA (Rad. No. 30605), pero en
esta ocasion empezd a resaltar circunstancias adicionales a la subordinacién como criterio para
establecer la existencia de una relaciéon laboral encubierta.

Los nuevos elementos de analisis que consider6 la Corte en su decision son las siguientes: en primer
lugar, que la labor que ejecutaba el trabajador cooperado hacia parte de las actividades propias del
beneficiario; en segundo lugar, que dicha labor no estaba contemplada dentro de las previstas para ser
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ejecutadas por los cooperados; en tercer lugar, que no existié una orden de trabajo donde se envia al
trabajador, por parte de la cooperativa, a cumplir algunas de las funciones propias del objeto
contractual entre la CTAy la beneficiaria; en cuarto lugar, el hecho de haya habido un cambio abrupto
en la forma de vinculacion del trabajador (de empleado de la beneficiaria a trabajador cooperado) sin
que exista una explicacion razonable para ello; y, finalmente, la circunstancia de que la CTA no hacia
uso de sus propios medios de produccion, sino de los de la empresa beneficiaria, lo cual, dice la Corte,
no es prueba de subordinacién, pero siindicativo de que se trata de una contrataciéon fraudulenta frente
alesnormas laborales.

Mas adelante, en una Sentencia de 2010 (Rad. No. 35790) también en relacion con una CTA, al analizar
el caso concreto, la Corte pudo establecer que, en el contrato entre la Cooperativa y la beneficiaria, se
encontraban estipulaciones que, claramente, evidenciaban la ocurrencia de un suministro de personal
y no de una tercerizacion de alguna obra o servicio para que fuese ejecutado por los trabajadores
cooperados. Dichas clausulas contractuales pueden resumirse en el hecho de que una de ellas
establecia que la CTA se obligaba con la beneficiaria a “suministrarle los servicios de personal”; otra,
que era la beneficiaria la encargada de seleccionar el personal; y otra mas, que la Cooperativa delegaba
en la beneficiaria la facultad de supervisar directamente a los trabajadores.

La Corte, con base en ello, deduce tres reglas que constituyen criterios para determinar la existencia de
escenarios de tercerizacion laboral ilegal: cuando el objeto del contrato es el de suministro de servicios
de personal, corresponde a una actividad de suministro de personal o envio de trabajadores en mision
que es propia y exclusiva de las EST; la injerencia de la empresa beneficiaria en la seleccién de los
trabajadores que han de ejecutar el servicio o la obra desdice de la autonomia administrativa que debe
caracterizar a las actividades de una cooperativa; la supervision de los trabajadores por parte de la
beneficiaria es muestra de subordinacién laboral que no es admisible en las relaciones respecto de los
trabajadores cooperados.

A pesar de haber identificado unos criterios adicionales indicativos de la relacion laboral encubierta, la
Corte, en sus conclusiones, insiste en el elemento de la subordinacién como determinante en el analisis
y aplicacion del principio de primacia de la realidad sobre las formas para corroborar si se estructura
una verdadera relacién laboral, razén por la cual esta sentencia se ubica en el centro de los dos polos.

En el 2017 vendria a presentarse una nueva sentencia clave en el desarrollo jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicia sobre el tema y que significaria un paso adelante en direccion a la ampliacion de
los criterios para determinar la existencia de una tercerizacion laboral ilegal. Corroborando la postura
que habia venido expresando, pero reforzandola en cuanto a la consolidacién de la existencia de
criterios adicionales, en Sentencia SL12707, la Corte, en un caso en el que también hubo un cambio en
la vinculacién del trabajador, de empleado a trabajador cooperado, asi como uso de los medios de
trabajo de la beneficiaria, concluy6 que “cuando se esta en presencia del elemento de la subordinaciéon
juridica y la continuidad de la relacion laboral que venia desarrollandose, sumado a la utilizacion de
los elementos de trabajo, materiales y herramientas que suministre la empresa usuaria”, se esta ante
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una situacién que encubre la verdadera relacién laboral.

Ademas de lo anterior, plantea la Corte también un elemento de analisis novedoso, cual es el hecho de
que no haya sido posible demostrar que el supuesto trabajador cooperado hubiese recibido
capacitacién en economia solidaria.

Con posterioridad a esta Ultima sentencia, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia
empez6 a abordar el tema de la tercerizaciéon de manera detallada e integral. Como se vera, en las
siguientes sentencias, que constituyen la doctrina jurisprudencial vigente sobre la materia, no solo se
confirma la legalidad y la legitimidad de la tercerizacién, sino que se le define y se delimitan sus
alcances.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema Justicia proferiria, por primera vez, en 2019, una
sentencia que desarrollé de manera detallada e integral el tema de la tercerizacion. Alli no solo se refirio
a la legalidad del fendmeno en el ordenamiento juridico nacional, sino que también, de pasada, trazo
una primera definicién de aquello que debe ser entendido por tercerizacion en el pais. Esta sentencia
resulta, ademas, de suma importancia, porque en ella se contienen los fundamentos de derecho que
servirian de base para sentencias posteriores que establecen las directrices del tema en la actualidad.
Algunas de dichas reglas reiteran jurisprudencia anterior de la Corte, otras, sin embargo, recogen por
primera vez lineamientos de una forma tan clara y descriptiva como alli se hace.

Asi, en la Sentencia SL467 de 2019, en primer lugar, se planteé una definicion preliminar de la
tercerizaciony de la descentralizacion productiva, las cuales, segiin la CSJ, deben ser entendidas “como
un modo de organizacién de la produccion en cuya virtud se hace un encargo a un tercero de
determinadas partes u operaciones del proceso productivo”. Partiendo de esa definicion, la Sala se
refiere a la legalidad de dicha practica empresarial en los siguientes términos: “son un instrumento
legitimo en el orden juridico que permite a las empresas adaptarse al entorno econémico y tecnolégico,
a fin de ser mas competitivas”.

Por otro lado, en un ejercicio de clarificacion del concepto, la Corte también lo delimita al referirse a
otro fenédmeno que, en su entender, no debe ser recogido dentro del concepto de tercerizacion. Se hace
referencia aqui a las Empresas de Servicios Temporales y, con ello, a la nocién de “suministro de
personal” o de “intermediacidén laboral”, respecto de lo cual, dice la Corte que aun cuando,
efectivamente, se trata de un mecanismo de flexibilidad organizativa, no puede ser entendido
estrictamente como manifestacion de la tercerizacion, en la medida en que no esta concebido para
cubrir necesidades permanentes de una empresa o para sustituir personal permanente, por ello, la
empresa usuaria no terceriza actividades, sino que contrata a otra, a la EST, para suplir una necesidad
temporal y excepcional.

Ahora, mas alla de la legalidad de la tercerizacidn, que ya queda sentada con lo dicho por la Corte,
existen unos limites para su ejecucion, que, si son rebasados, hacen que aquella se convierta en ilegal.
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En ese sentido, la Sala de Casacion Laboral establece unas directrices que, por su importancia, se citan
a continuacién:

La externalizacién no puede ser utilizada con fines contrarios a los derechos de los trabajadores,
bien sea para deslaboralizarlos o alejarlos del nucleo empresarial evitando su contratacion
directa o, bien sea, para desmejorarlos y debilitar su capacidad de accién individual y colectiva
mediante la segmentacion de las unidades.

La externalizacién debe estar fundada en razones objetivas técnicas y productivas, en las que
se advierta la necesidad de transferir actividades que antes eran desarrolladas internamente
dentro de la estructura empresarial, a un tercero, para amoldarse a los cambios de mercado,
asimilar las revoluciones tecnolégicas y aumentar la competencia comercial.

Cuando la descentralizacion no se realiza con estos propositos organizacionales y técnicos sino
para evadir la contratacion directa, mediante entes interpuestos que carecen de una estructura
propia y un aparato productivo especializado, y que, por tanto, se limitan a figurar como
empleadores que sirven a la empresa principal, estaremos en presencia de una intermediacion
laboral ilegal.

[...]

Entonces, cuando bajo el pretexto de una externalizacién de actividades, el empresario encubre
verdaderas relaciones laborales con la ayuda de aparentes contratistas, carentes de una
estructura empresarial propiay entidad suficiente, cuya Unica razén de ser es el de proporcionar
trabajadores a la principal, se estara en una simple intermediacion laboral ilegal.

Un afio mas tarde, la Sala de Casacién Laboral profirié la una siguiente sentencia que, con fundamento
en la anterior, siguié desarrollando de manera muy precisa las directrices que deben guiar hoy las
practicas empresariales dirigidas a la tercerizacién. En Sentencia SL4479 de 2020, dio un paso mas en
la definicién de la nocién refiriéndose a ella de la siguiente manera:

la tercerizacién laboral, outsourcing o externalizacién, es un modo de organizacién de la
produccién en virtud del cual se hace un encargo a terceros de determinadas partes u
operaciones del proceso productivo. Supone el resultado de un procedimiento en el que
actividades que, en principio, se prestan (o normalmente son o pueden ser ejecutadas) bajo una
organizacion empresarial Unica o unificada, terminan siendo efectuadas por unidades
econdmicas real o ficticiamente ajenas a la empresa.

Para darle robustez a esa definicidn, la Sala pasa aidentificar los fines de la tercerizacién en el escenario
de la economia global. Esos fines, dice, son los siguientes:

a) concentrarse en aquellas partes del negocio que son la actividad principal de la empresa,
por lo cual se descentralizan las actividades de apoyo que, aunque son basicas, no producen
intrinsecamente lucro empresarial;

b) acceder a proveedores que, debido a su especializacién y conocimiento técnico, pueden
ofrecer servicios a costos reducidos;
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¢) dotar de mayor flexibilidad a las empresas en entornos econémicos muy fluctuantes y
regidos bajo una demanda flexible.

De manera particular en esta sentencia, la Sala hace referencia a los criterios a tener en cuenta cuando
la tercerizacién se lleva a cabo a través de la figura del contratista independiente. Ademas de recordar
los requisitos que impone la norma para este tipo de contratacion, la Corte refuerza la regla legal
diciendo que el contratista debe corresponder a un verdadero empresario con estructura productiva
propia, es decir, con capacidad directiva, técnica y duerio de los medios de produccién, y con
empleados bajo su subordinacion. Si no se cumplen estos requisitos, dice la Corte, no se esta ante un
contratista independiente, sino ante un simple intermediario que suministra personal a la empresa
principal, lo cual constituye un caso de fraude a la ley y, con ello, un caso de tercerizacién laboral ilegal.
Y cierra su argumentacioén con una conclusién que recoge de manera clara su postura frente al tema:

Por tanto, si bien la tercerizacion laboral es legitima, lo que no es legal es que a través de dicha
figura las empresas se desprendan de sus plantillas para entregarlas a terceros que carecen de
suficiente autonomia empresarial, bien sea que adopten la forma de cooperativas de trabajo
asociado, sociedades comerciales, sindicatos (contrato sindical), empresas unipersonales,
asociaciones u otro tipo de estructuras juridicas.

Como se evidencia de las anteriores lineas, el énfasis de la Corte en relacion con los criterios para
determinar la existencia de una tercerizacion laboral pasa a ser definitivamente ampliado,
abandonando la interpretacién restringida del criterio de la subordinacion y adoptando la
interpretacion de los criterios amplios, donde se incluye el criterio de la suficiente autonomia
empresarial de aquel que asume la ejecucion de las actividades tercerizadas.

En la siguiente sentencia de la linea, SL3086 de 2021, la Corte se ocuparia de revisar un caso de
tercerizacion laboral ilegal a través de la figura del contrato sindical. Asi, tras mencionar que dicha
figura estd contempladay ha sido reconocida dentro del ordenamiento juridico colombiano, recuerda
que también tiene limites constitucionales y legales dirigidos a evitar que se desnaturalicen las
relaciones laborales con la intencion de vulnerar los derechos de los trabajadores.

De manera concreta, la Corte hace referencia a que los sindicatos, a través de los contratos sindicales,
no pueden convertirse en meros suministradores de personal para suplir las necesidades permanentes
de las empresas. Asi, siendo el contrato sindical una figura legitima a través de la cual se pueden llevar
a cabo procesos de tercerizacidn, este se debe dar bajo reglas de autonomia, cooperacién y autogestion
sindical, lo cual significa que debe darse en el marco “de un sistema de relacionales laborales firme, con
organizaciones sindicales so6lidas y actuantes en el marco de una empresa, gremio o industria”.

Concluye la Corte, después de un amplio analisis donde se reitera jurisprudencia sobre el tema, que se
trata de una contratacion irregular y, por ende, una tercerizacion ilegal, cuando esta se lleva a cabo a
través de figuras juridicas o empresas que no tienen una estructura financiera solida y estable y no
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cuentan con los recursos y las garantias suficientes para hacer efectivos los derechos de los
trabajadores. Respecto del contrato sindical, agrega como criterio para determinar un escenario de
ilegalidad de la tercerizacion el hecho de que no sea posible evidenciar un verdadero sindicato dirigido
a representar y defender los intereses de los trabajadores, ni, en el marco del contrato sindical,
identificar una verdadera asociacion de trabajadores que asuma auténomamente un trabajo
autogestionario, con sus propios medios e instrumentos de produccion, o alguna forma de empresa en
la que todos los socios participen en su explotacion colectivamente.

Cierra la Sala recordando que esta permitida “la segmentacion de varios componentes del proceso
productivo del empleador, por razones operativas, técnicas y legales suficientes”, pero no esta
justificado que, por dicha via, se deslaboralicen por completo todos los procesos productivos o de
prestacion de servicios.

En otra sentencia de ese mismo afio, la Sentencia SL3436 de 2021, la CSJ vendria a consolidar y, en
algunos a casos, a precisar las reglas que se habian venido construyendo en las ultimas decisiones aqui
mencionados. Cabe mencionar que esta es la Unica sentencia de la linea que se refiere a un caso
ocurrido en el sector portuario. Se trata de un winchero que trabajé para un operador portuario durante
varios afnos, pero a través de cooperativas y precoperativas de trabajo asociado, por lo cual solicita que
se le reconozca la existencia de un contrato de trabajo con el operador portuario.

En términos generales, la Sala de Casacion Labora, reitera en esa sentencia que las cooperativas y
precooperativas de trabajo asociado se caracterizan por el hecho de que sus asociados gozan de plena
autonomia técnica, administrativa y financiera en la prestacién de sus servicios. A esta figura
empresarial, ademas, le estd prohibido actuar como agente de intermediacién laboral para el
suministro de personal, hecho que se acentla cuando se trata de servicios y actividades misionales
permanentes que se relacionen directamente con la produccién del bien o servicios caracteristicos de
la empresa usuaria. Ademas, si el trabajador asociado a la cooperativa no es duefio de los medios de
produccién o laborales, esto resulta indicativo de que el vinculo de trabajo asociado no es real sino
aparente y pretende esconder una verdadera relacion laboral.

La Corte precisa, ademas, algunas reglas que ya habian sido enunciadas en decisiones anteriores y que
hacen referencia a situaciones indicativas de que se esta ante un escenario de tercerizacion ilegal, tales
como que la empresa usuaria intervenga en la seleccion del personal de la cooperativa y que el
trabajador esté integrado a la estructura organizativa y productiva de la empresa.

Ahora, si se verifica de manera conjunta que el trabajador esta vinculado a una empresa sin estructura
propia y especializada, sin dominio de los medios de produccién ni autonomia en la seleccion del
personal y que este esta integrado a la organizacion de la empresa, dice la Corte, serian elementos
suficientemente indicativos de una relacién laboral subordinada y de la intencién oculta de encubrirla.

Las dos ultimas sentencias de la linea, ambas del afio 2022, resultan de gran relevancia para esclarecer
casos en los cuales si estd permitida la tercerizacién, segun los criterios establecidos legal y
jurisprudencialmente hasta el momento.
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En la primera de ellas, la Corte, después de retomar la definicidn de tercerizacidén y sus fines, fijados en
sentencias recientes, aclara aqui que, al ser fines legitimos de la tercerizacién los de “flexibilizar y
descentralizar actividades que le permiten la optimizacién y eficiencia de procesos” (CSJ, SL1089 de
2022), una empresa puede, con base en un estudio de procesos que recomiende la reorganizacion de la
planta de personal con el objetivo de la modernizacién y la optimizacion de los procesos de la empresa,
tercerizar legitimamente un proceso, aun cuando las actividades particulares dentro de dicho proceso
especifico sigan existiendo.

En la otra sentencia de ese afio (SL3777 de 2022), que corresponde a la Gltima sentencia de la presente
linea, la Corte hace referencia de nuevo al mismo aspecto, después de lo afirma que, en algunos
eventos, se pueden tercerizar actividades propias de la actividad misional de una empresa, como
sucede en los casos especificos como el del proceso de modernizacion de la misma. Se deduce de estas
dos ultimas decisiones que el criterio la actividad misional de una empresa no es, en si mismo, un
criterio que por si solo determine la ilegalidad de la tercerizacion.

d. Conclusiones

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, ha establecido una
delimitacion de la nocion de tercerizacion, es decir, una definicién tanto de lo que es como lo que no es
tercerizacion, los fines que la justifican, los limites que le estan impuestos, asi como los criterios para
identificar casos de tercerizacién ilegal.

En relacion con el problema juridico planteado, puede decirse que las Corte, definitivamente, ha venido
ampliando los criterios para establecer si se ha presentado un escenario de tercerizacién ilegal. Cuando
en un principio se hacia referencia casi que exclusivamente al criterio de la subordinacion, ahorra la
Corte considera un espectro mas amplio de criterios que, en si mismos o en conjunto, son indicativos
de la existencia de una relacién laboral encubierta y, con ello, de una tercerizacion laboral ilegal.

Asi, en la doctrina jurisprudencial vigente sobre la tercerizacion se pueden identificar las siguientes
reglas, organizadas segun su sentido.

En cuanto a su validez dentro del ordenamiento juridico nacional:

- La tercerizacion es un instrumento legitimo en el orden juridico que permite a las empresas
adaptarse al entorno econémico y tecnologico, a fin de ser mas competitivas.

En relacién con la definicion de la nocién de tercerizacidn, se encuentran los siguientes lineamientos:

- Latercerizacion es un modo de organizacién de la produccién en cuya virtud se hace un encargo a
un tercero de determinadas partes u operaciones del proceso productivo.
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Supone el resultado de un procedimiento en el que actividades que se ejecutan en una organizacién
empresarial Unica son efectuadas por otra empresa o mediante otra figura juridica.

Hay una regla jurisprudencial que delimita de forma negativa la nocién de tercerizacién, al mencionar
qué no es tercerizacion.

La intermediacion laboral no es tercerizacién. Aun cuando la intermediacion laboral es un
mecanismo de flexibilidad organizativa, no puede ser entendido como manifestacion de la
tercerizacién, ya que la intermediacién no busca cubrir necesidades permanentes de una empresa
o sustituir personal permanente.

Son fines de la tercerizacion, seguln la regla derivada de la jurisprudencia de la Corte:

a)

Concentrarse en aquellas partes del negocio que son la actividad principal de la empresa, por lo
cual se descentralizan las actividades de apoyo que, aunque son basicas, no producen
intrinsecamente lucro empresarial;

Acceder a proveedores que, debido a su especializacién y conocimiento técnico, pueden ofrecer
servicios a costos reducidos;

dotar de mayor flexibilidad a las empresas en entornos econémicos muy fluctuantes y regidos bajo
una demanda flexible.

De la doctrina jurisprudencial vigente se derivan reglas que imponen limites al fenémeno de la
tercerizacidon que se resumen en las siguientes:

La tercerizacidén no puede ser utilizada con fines contrarios a los derechos de los trabajadores.

No puede tener como objetivo deslaboralizar a los trabajadores o alejarlos del nicleo empresarial
evitando su contratacion directa

Tampoco puede ser su objetivo desmejorar la situacién de los trabajadores y debilitar su capacidad
de accién individual y colectiva mediante la segmentacion de las unidades.

La tercerizacion debe estar fundada en razones objetivas técnicas y productivas, en las que se
advierta la necesidad de transferir actividades que antes eran desarrolladas dentro de la misma
empresa, a un tercero, con el fin de adaptarse a los cambios de mercado, asimilar las revoluciones
tecnoldgicas y aumentar la competencia comercial.

Si la tercerizacion no se realiza con esos propdsitos, sino para evadir la contratacion directa, se
configura en una tercerizacion ilegal por intermedio de una intermediacién ilegal.

Esta permitida la segmentacion de varios componentes del proceso productivo del empleador, por
razones operativas, técnicas y legales suficientes, pero no esta justificado que, por dicha via, se
deslaboralicen por completo todos los procesos productivos o de prestacion de servicios.

Si se esta tercerizando una actividad, las labores que lleven a cabo los trabajadores deben estar
dirigidas a ejecutar o materializar esa obra o servicio, no otras actividades del beneficiario.

Finalmente, la Corte ha venido fijando una serie de reglas en las que se establecen los criterios para
identificar los escenarios de tercerizacién laboral ilegal. Desde la regla que establece el criterio de la
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subordinacion hasta las que observan criterios de mayor complejidad, se pueden recoger aqui las
siguientes:

- La comprobacién de los elementos del contrato de trabajo, particularmente de la subordinacién,
es criterio para determinar la ilegalidad del uso de otro tipo de contratos para encubrir la relacién
laboral.

- Uncambio abrupto en la naturaleza de la vinculacion del trabajador, por ejemplo, de empleado de
la beneficiaria a trabajador cooperado, sin que exista una explicacién razonable es indicativo de
una tercerizacion ilegal.

- Elhecho de que el trabajador que ejecuta las actividades tercerizadas no haga uso de sus propios
medios de produccidn, sino de los de la empresa beneficiaria, no es prueba de subordinacién, pero
siindicativo de que se trata de una contratacion fraudulenta.

- Cuando el objeto del contrato de tercerizacién de actividades, procesos o servicios es el de
suministro de servicios de personal, en realidad corresponde al envio o suministro de trabajadores,
que es una actividad propia y exclusiva de las EST, por lo cual la tercerizacion se torna ilegal.

- Lainjerencia de la empresa beneficiaria en la seleccién de los trabajadores que han de ejecutar el
servicio o la obra es indicio de la carente autonomia administrativa de la empresa que
supuestamente ejecuta las actividades tercerizadas.

- Lasupervision de los trabajadores por parte de la beneficiaria es muestra de subordinacion laboral,
la cual no es admisible en las relaciones respecto de los trabajadores que trabajan para un tercero.

- Cuando la empresa que ha de llevar a cabo las actividades o procesos tercerizados no tienen una
estructura financiera soélida y estable y no cuentan con los recursos y las garantias suficientes para
hacer efectivos los derechos de los trabajadores, indica que puede tratarse de una tercerizacion
ilegal.

- Sieltrabajador asociado a la cooperativa que ejecuta las actividades tercerizadas no es duefio de
los medios de produccion o laborales, resulta indicativo de que el vinculo de trabajo asociado no es
real sino aparente.

- Es muestra de un escenario de tercerizacién ilegal, cuando el trabajador que lleva a cabo las
actividades tercerizadas en realidad esté integrado a la estructura organizativa y productiva de la
empresa beneficiaria.

- Enelcasodelas CTA, es indicativo de una tercerizacion laboral el hecho de poder demostrar que el
supuesto trabajador cooperado recibi6 capacitacién en economia solidaria.

- En el caso de los contratos sindicales, es igualmente indicativo, que no sea posible evidenciar un
verdadero sindicato que represente y defienda los intereses de los trabajadores, ni que, en el marco
del contrato sindical, se pueda identificar una verdadera asociacién de trabajadores que asuma
autonomamente un trabajo autogestionario, con sus propios medios e instrumentos de
produccién.

- Si se verifica de manera conjunta que el trabajador esta vinculado a una empresa sin estructura
propia y especializada, sin dominio de los medios de produccion ni autonomia en la seleccion del
personal y que este esta integrado a la organizacion de la empresa, hay elementos suficientemente
indicativos de una relacion laboral encubierta.

- Las CTAno pueden hacer intermediacién laboral o suministrar personal.
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Intermediacion laboral, primacia de la realidad y fraude a la ley

a. Usoy abuso de laintermediacion laboral

Tal como se planted en la introduccion a la linea jurisprudencial sobre tercerizacion, la globalizacion y
la aparicién de nuevas dindmicas laborales en torno a una economia en constante fluctuaciéon han
traido consigo la necesidad de plantear nuevas formas de vinculacion laboral e incluso de apoyo en la
gestion de contratacion. Partiendo de ello, otra de los temas claves de discusion que ha surgido en el
marco de la ejecucion de las actividades de una empresa por parte de otra empresa, es el de la figura
de las Empresa de Servicios Temporales - EST, definida como “aquella que contrata la prestacion de
servicios con terceros beneficiarios para colaborar temporalmente en el desarrollo de sus actividades,
mediante la labor desarrollada por personas naturales, contratadas directamente por la Empresa de
Servicios Temporales, la cual tiene con respecto de estas el caracter de empleador” (Articulo 2, Decreto
4369 de 2006). Aun cuando su inclusién en el ordenamiento juridico colombiano se remonta a 1983,
cuando se profirié el Decreto Reglamentario 1433 que definié por primera vez lo que se entendia por
Empresas de Servicios Temporales, la regulacion actual de la figura data de 1990, con la entrada en
vigencia de la Ley 50, en cuyo articulo 77 se dispuso el marco que delimitaria su campo de accion:

ARTICULO 77. Los usuarios de las empresas de servicios temporales sélo podran contratar con
éstas en los siguientes casos:

1. Cuando se trate de las labores ocasionales, accidentales o transitorias a que se refiere el
articulo 6° del Codigo Sustantivo del Trabajo.

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

3. Para atender incrementos en la produccién, el transporte, las ventas de productos o
mercancias, los periodos estacionales de cosechas y en la prestacion de servicios, por un
término de seis (6) meses prorrogables hasta por seis (6) meses mas.

Asi, la figura de las EST venia siendo desarrollada por la ley y la fijacidon de su facultad exclusiva para
suministrar personal era de mandato legal. Sin embargo, con la aparicién de nuevos fenomenos de
vinculacién de trabajadores que empezaron a llevarse a cabo a través de diversas figuras juridicas, asi
como del uso abusivo de la figura de la prestacién de servicios temporales, que derivaron en conflictos
en materia de reconocimiento de derechos laborales, ha sido necesario definir de forma cada vez mas
clara los criterios a tener en cuenta para identificar si se esta frente a un uso legitimo de los servicios de
una ETS o si se trata, mas bien, de un uso abusivo y fraudulento de la figura que lo que busca es disfrazar
relaciones de trabajo tras la fachada de los trabajadores en misién.

Dentro de las normas mas relevantes sobre la materia, es preciso sefialar a la Resolucion 2021 de
2018, que reguld los términos en los que el Ministerio del Trabajo realiza las labores de inspeccién,
vigilanciay control en materia de intermediacién laboral.
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En concordancia con la restriccidn legal, contemplada en la ley 50 de 1990, segun la cual Unicamente
las EST pueden realizar labores de intermediacién laboral; la Secciéon Segunda del Consejo de Estado,
mediante sentencia del 6 de julio de 2017, declaré la nulidad del articulo 2.2.3.2.1. del Decreto
Reglamentario 1072 de 2015, debido a que el mismo facultaba a que empresas distintas a las EST
prestaran servicios de intermediacion laboral para proveer trabajadores en mision.

Cabe aclarar en este punto, en primer lugar, que, con “trabajadores en misidon”, se hace referencia a
“aquellos que la Empresa de Servicios Temporales envia a las dependencias de sus usuarios a cumplir
la tarea o servicio contratado por estos” (Articulo 4, Decreto 4369 de 2006); y, en segundo lugar, el hecho
de que los trabajadores en mision son empleados, es decir, tienen una relacién laboral con su respectiva
EST, sin embargo, en los contextos de uso fraudulento de la figura lo que se pretende esconder es la
relacion laboral entre el trabajador y la empresa usuaria, a la cual le presta sus servicios como
trabajador en mision.

Con todo esto, el ordenamiento juridico colombiano se ha encontrado entonces ante situaciones en el
mundo de trabajo que, bajo la égida de la intermediacién laboral, en efecto, configuran escenarios de
tercerizacién laboral no permitidos por la ley y que la jurisprudencia ha tenido que entrar a dilucidar.

En el afio 1997, la Corte Suprema de Justicia profirio el que seria el primer pronunciamiento, en vigor
de la Ley 50 de 1990, respecto de las caracteristicas de las EST, donde se destacaba que las mismas
tenian limites legales. En dicho pronunciamiento, haciendo referencia a una sentencia del Consejo de
Estado sobre la legalidad del Decreto Reglamentario 1707 de 1991, la CSJ consider6 que los plazos
maximos permitidos para la contratacion de los trabajadores en misién a través de este tipo de
empresas estaban dirigidos a “preservar el espiritu de la ley, es decir, a evitar que los contratos con las
empresas de servicios temporales se tornen permanentes, desconociendo los derechos prestacionales
de los trabajadores”. A partir de este momento, se consolidé un marco de proteccién a los minimos
laborales frente al abuso de esta figura que se ha mantenido hasta la fechay que, segiin lo muestra el
desarrollo jurisprudencial, ha ampliado poco a poco los criterios interpretativos de las normas relativas
de la Ley 50 de 1990.

Con base en la problematica ya expuesta, el problema juridico a desarrollar en la presente linea
jurisprudencial se plantea de la siguiente manera: ;Qué criterios permiten identificar escenarios de
intermediacion laboral ilegal por parte de las EST?
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b. Grafico de linea jurisprudencial

Tabla No. 2. Linea Jurisprudencial ;Qué criterios permiten identificar escenarios de intermediacién laboral ilegal por
parte de las EST?

¢Qué criterios permiten identificar escenarios de intermediacién laboral ilegal por parte

de las EST?

TesisA

r———u

Tesis de los
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restringidos. La
interpretacion
taxativa de los
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cuando se esta
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de intermediacién
ilegal o relaciones
laborales
encubiertas.

A
CSJ Laboral
22. feb. 2006
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SL17025
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CSJ Laboral
01. mar. 2017
SL3563
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Tesis de los
criterios amplios.
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escenario de
intermediacién
laboralilegal o de
una verdadera
relacion laboral en
situaciones de
mayor
complejidad,
resulta util acudir
a criterios mas
amplios que
permitan entrafiar
el espiritu de la Ley
50 de 1990 en sus
articulos relativos
alas EST.
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c. Analisis Jurisprudencial.

Como se anticipd, la definicién actual de las caracteristicas esenciales para el encargo de actividades
mediante EST se remonta a la norma de 1990. Esta delimitacién normativa de la figura se vio reflejada
unos afios mas tarde en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral,
pero cobraria mayor fuerza posteriormente con la entrada en vigencia del Decreto 4369 de 2006, “por
el cual se reglamenta el ejercicio de la actividad de las Empresas de Servicios Temporales”.

La primera decisién de la CSJ, Sala de Casacién Laboral, sobre la materia, ya estando en vigor la Ley 50
de 1990, fue la Sentencia con Rad. 9435 de 1997, donde la Sala se detuvo a detallar las caracteristicas
esenciales de las ESTy a delimitarlas de otras figuras juridicas. Para ello, recogié de manera sistematica
las particularidades previstas en la Ley 50 de 1990y, de pasada, se expreso sobre algunos escenarios en
los cuales, por desconocimiento de la norma, la relacién entre trabajador, EST y usuario se sale de los
limites previstos. En ese sentido, la CSJ, Sala de Casacion Laboral, hizo énfasis en criterios tales como
que entre usuario y empresa de servicios temporales no pueden existir nexos econdémicos que
impliquen subordinacion o control econémicos. Asi mismo, hace referencia a que los servicios deben
prestarse dentro de los plazos maximos permitidos por la norma y que, si el servicio persiste mas alla
de dichos limites, el usuario “ya no podra utilizar validamente los servicios de una E.S.T”. Ello significa
que si, en el marco de las actividades del usuario, las necesidades del servicio son permanentes,
entonces deberan vincularse a trabajadores mediante contratos laborales. Adicionalmente, recalca
como caracteristico de esta figura juridica, frente a otras como la del contratista independiente y de los
intermediarios, que el usuario puede ejercer la potestad de subordinacion frente a los trabajadores en
mision, pero que tal facultad “se ejercita no por derecho propio sino en virtud de delegacion o
representacién de la E.S.T.”.

En el afio 2006 se profiri6 la primera sentencia que vendria a pronunciarse de manera concreta sobre
los escenarios abuso de la figura y de intermediacion ilegal y se posicionaria como fundante de la
doctrina jurisprudencial de la CSJ, Sala de Casacion Laboral, hasta la actualidad. En este caso
especifico, se trata de una trabajadora que presté sus servicios a un usuario a través de una EST por un
periodo de casi cuatro afos.

La CSJ, Sala de Casacion Laboral, al hacer el analisis del caso, en primer lugar, procedi6 a verificar el
evidente hecho de que la vinculacion habia sobrepasado el limite legal de 1 afio que la ley prevé para el
suministro de personal a través de EST. Tras ello, concluy6é que se trataba de una contratacién
fraudulenta por rebasar los plazos maximos establecidos en la norma. Mas alla de ello, no conforme
con el analisis taxativo, la Corte opto por un analisis integral de la situacion con base en el principio de
la primacia de la realidad sobre las formalidades. De esa forma, determiné que, dadas las condiciones
reales de la vinculaciéon de la trabajadora, “sélo se puede catalogar a la empresa de servicios
temporales como un empleador aparente y un verdadero intermediario que oculta su calidad en los
términos del articulo 35-2 del C. S. del T., lo cual determina necesariamente que el usuario sea ficticio y
por ende deba tenerse como verdadero empleador.” Al ampliar los criterios de analisis, mas alla de
lectura taxativa de la norma, la postura de la Corte empieza a desplazarse hacia la tesis B de la linea.
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Desde este punto, relaciones laborales que, por su complejidad, no denotaban a primera vista un efecto
deilegalidad, empezaron a estudiarse desde su integralidad. Al respecto, la Sentencia SL16404 de 2014
suscitd un analisis en el cual el accionante reclamaba la existencia de una relacion laboral y el
reconocimiento de una nivelacion salarial en relacién con el cargo de Vicepresidente Juridico y
Secretario General de una entidad bancaria para la cual fue contratado a través de una EST. La Corte,
tras analizar el caso concreto, sefal6 que ni en el contrato de prestacion de servicios temporales, ni en
el contrato temporal individual de obra o labor suscrito por el actor se logra identificar “la razén legal
para efectuar la contratacion del accionante a través de una EST”. Adicional a ello, al revisar de manera
precisa la naturaleza del servicio requerido, encontré que la labor de Vicepresidencia Juridica y
Secretario General de un banco, con poder para representarlo, hace parte de las labores normales y
permanentes de una entidad de este tipo, “por lo que no articula o engrana con aquellas clasificadas
como ocasionales, accidentales o transitorias”, razén por la cual debia ser contratado directamente.
Asi, con fundamento en el principio de la realidad sobre las formas, la Corte establecio que el actor
realmente habia sido un trabajador directo del banco y no un trabajador en mision ante la misma
entidad. Al no casar la sentencia de segunda instancia, la Sala corrobor6 el decir del Tribunal en cuanto
a que, por un lado, el banco actué como un usuario ficticio y, por lo tanto, como un verdadero
empleador, y, por el otro, que la EST solo fungié como simple intermediaria.

Dicha interpretacion, basada en el principio de la primacia de la realidad sobre las formas, fue reiterada
en las Sentencias SL17025 de 2016 y SL3563 de 2017, sentencias, a su vez ubicadas, en un punto medio
entre las dos tesis propuestas.

En el afio 2019 se profiri6 otra sentencia relevante en el asunto. Al entrar en el estudio del caso concreto
de una mujer que fue contratada mediante multiples contratos de prestacion de servicios celebrados
por una empresa de servicios temporales para trabajar como asesora comercial de una empresa,
encontré la Corte que el uso de las EST, en este caso concreto, se hacia con el Unico fin de evadir la
contratacién directa y disfrazar relaciones laborales. Recordd entonces que las EST no pueden ser
instrumentalizadas para cubrir necesidades permanentes de la usuaria o sustituir personal
permanente, sino para cumplir actividades excepcionales y temporales. Para reforzar su argumento,
reiteré lo dicho en una sentencia de 2018 en la que establecié como caracteristica fundamental que se
trate de unos servicios transitorios, sin importar que se lleven a cabo actividades propias o ajenas al
giro habitual de la empresa. Aclara, sin embargo, que el criterio determinante no es el hecho de que el
trabajo en misién no exceda el lapso de 1 afio, sino que la labor ejecutada a través de la figura de la
intermediacién debe corresponder a una necesidad temporal, a unas circunstancias excepcionales,
sean estas o no del giro ordinario de la empresa. Asi, al criterio de temporalidad, se suma el de
excepcionalidad.

Finalmente, mediante Sentencia SL4330 de 2020, la Sala de Casacion Laboral dio un paso mas para
ampliar los criterios de identificacién de los escenarios de abuso de la figura y de intermediacion laboral
ilegal. Si en la sentencia de 2019 la Corte habia manifestado que, ademas del criterio de temporalidad,
debia tenerse de presente el criterio de excepcionalidad, en el analisis de las actividades llevadas a cabo
por el trabajador a través de la EST, en esta sentencia del afio 2020 amplia la perspectiva al expresar
que, ademas de ello, debe considerarse el criterio de taxatividad. Adicionalmente, en el analisis de
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fondo de la cuestiéon, fundamenta su decisién sobre la base no solo del principio de primacia de la
realidad sobre las formas, sino también del principio de fraude a la ley, entendiendo este “como el
quebrantamiento de la legalidad, al amparo aparente de una norma” que se deriva de “aquel proceder
que superficialmente se ajusta a la ley, pero que en verdad infringe la legislacion, pues busca burlarla o
evadir sus efectos y generalmente supone perjuicios o defraudacion a terceros.”

Partiendo de estos dos principios, la Corte desarrolla unas directrices para entender el caracter de
transitorio, excepcional y taxativo de las actividades que se pueden realizar en el marco de los servicios
de las EST, los cuales define asi: “Transitorio porque el servicio es, por definicidn, temporal; es decir,
para satisfacer necesidades puntuales y transitorias, que bien pueden ser o no del objeto social de las
empresas. Excepcional porque debe enmarcarse en una o varias de las situaciones enunciadas en el
articulo 77 de la Ley 50 de 1990, y taxativo porque no estd previsto para colmar cualquier requerimiento
temporal, sino aquellos de los descritos en la norma en cita.”

En ese sentido, la Sala reconoce dos posibles vias para catalogar como permanente, y no temporal, el
servicio realizado por un trabajador en misién, con lo cual se configura una situacion de intermediacién
ilegal. Asi, el servicio es permanente, por un lado, cuando este, “en si mismo, no es excepcional y
temporal, sino que lo requiere la empresa de manera continua”, caso en el cual no puede acudirse al
servicio temporal, asi sea por un lapso inferior a los 6 meses prorrogables por otros 6 establecidos en la
norma. La Corte concluye respecto de este escenario que no es “plausible contratarlo de manera
defraudatoria mediante rotaciones de personal en mision inferiores a 12 meses o con distintas EST”.
Por otro lado, el servicio es permanente cuando “a pesar de que obedece a una situacién extraordinaria
(p.e. incremento en los servicios), satisfacerlo demanda un tiempo superior a 1 afio”, con lo cual la
necesidad empresarial deja de ser transitoria y se convierte en permanente.

d. Conclusiones

El suministro de personal a través de la intermediacion laboral es una figura legitima y legal que se
encuentra regulada en el ordenamiento juridico colombiano, donde se definen sus caracteristicas, sus
alcances y sus limites. La ejecucion de servicios de suministro de personal esta permitida
exclusivamente a las empresas de servicios temporales. Ahora, a pesar de la reglamentacién existente
sobre la materia, existen casos en los que las EST son utilizadas de manera abusiva para llevar a cabo
una intermediacién ilegal dirigida a encubrir la realidad en tanto lo que verdaderamente se configura
son relaciones laborales entre el trabajador en mision y la empresa usuaria en la cual presta sus
servicios, con lo cual se termina incurriendo en casos de fraude a la ley y en una desproteccion laboral
generalizada.

Asi, aun cuando el ordenamiento juridico nacional prioriza la relacién laboral frente a otros tipos de
vinculacion, se ha aceptado que, bajo determinadas circunstancias, pueden utilizarse otras figuras
juridicas que permitan el desenvolvimiento econémico de las empresas. En este sentido, las EST se han
convertido en una figura legitima para ser utilizada ante situaciones determinables e identificables,
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donde las empresas requieren de la prestacién de un servicio de manera temporal y para lo cual
requiere que le sea suministrado personal.

La doctrina jurisprudencial vigente de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia sobre
la materia recoge hoy un espectro amplio de criterios, legales y jurisprudenciales, para tener en cuenta
al momento de determinar si se esta frente a un escenario uso abusivo de la figura, es decir, de
intermediacion laboral ilegal que, en la realidad, esconde una relacion laboral entre el trabajador y el
usuario de los servicios de la EST.

La Corte ha resaltado las reglas de caracter legal y jurisprudencial que deben guiar el uso y sirven para
identificar el abuso de la vinculacién de trabajadores mediante EST. De manera concreta la doctrina
jurisprudencial vigente comprende las siguientes reglas:

Para determinar si hay un uso indebido de la intermediacién por parte de las EST y los usuarios, se
debe hacer un analisis integral de la situacién con base en los principios de primacia de la realidad
sobre las formas y de fraude a la ley.

No pueden existir nexos econémicos que configuren subordinacién o control econédmicos, segin lo
previsto en el Codigo de Comercio, entre la EST y el usuario.

Los servicios deben prestarse dentro de los plazos maximos permitidos por la norma. Si la
necesidad del servicio persiste mas alla de dichos limites, el uso de los servicios de una EST no es
valido y se debe vincular a trabajadores mediante contratos laborales.

La potestad de subordinacién que ejerce el usuario frente a los trabajadores en mision no se ejercita
por derecho propio sino en virtud de delegacion. El verdadero empleador es la EST.

Al contrato de prestacién de servicios temporales entre el usuario y la EST debe subyacer una razéon
legal, un movil, que justifique la contratacion de personal de manera temporal a través del servicio
de suministro de personal.

Las labores normales y permanentes de una empresa no pueden catalogarse como ocasionales,
accidentales o transitorias para justificar la contratacién de trabajadores en mision.

Las EST no pueden ser instrumentalizadas para cubrir necesidades permanentes del usuario o para
sustituir personal permanente, sino para cumplir actividades excepcionales y temporales.

Es caracteristica clave que los servicios a prestar por la EST sean transitorios, sin importar que se
trate de actividades propias o ajenas al giro habitual de la empresa.

No es criterio determinante el hecho de que la vinculacion del trabajo en mision no exceda el lapso
de 1 afio, lo determinante es que se trate de una necesidad temporal y excepcional de un servicio
que tenga una duracién maxima de seis meses prorrogables hasta por seis meses mas.

Las actividades que se pueden llevar a cabo a través de las EST deben ser de caracter de transitorio,
excepcional y taxativo. Transitorio, porque el servicio es temporal; excepcional, porque debe
enmarcarse en una o varias de las situaciones permitidas por la ley; y taxativo, porque no esta
previsto para suplir cualquier requerimiento temporal, sino solo aquellos descritos legalmente.

Un servicio es permanente cuando no es excepcional y temporal, sino que se requiere de manera
continua, caso en el cual no puede acudirse al servicio de una EST.
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— No esta permitido contratar servicios que corresponden a actividades permanentes de la empresa
mediante rotaciones de personal en mision con contratos inferiores a 12 meses o con distintas EST.

Disponibilidad laboral y trabajo suplementario

a. Introduccion al planteamiento del problema juridico

Eltrabajo suplementario es un escenario que se presenta cuando un empleador requiere del trabajador
un trabajo adicional a la jornada ordinaria, siendo esta ultima, un derecho del que gozan los
trabajadores, en la medida que establece limites a la subordinacién patronal, la cual se materializa en
la disponibilidad del trabajador para que su empleador disponga de su fuerza laboral.

La nocidn de jornada laboral ha tenido un largo desarrollo en la legislacion colombiana, hasta llegar a
la Ley 2101 del 2021, que plantea una reduccioén de la jornada laboral ordinaria del modelo actual,
correspondiente a un maximo de 48 horas semanales, a un maximo de 42 horas semanales. Dicha
disminucion debera empezar a implementarse en un plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la
ley y se llegara gradualmente a la meta de las 42 horas tras 5 afios de vigencia de la misma.

Ahora bien, en cuanto a la jornada suplementaria, existe un tema que ha sido objeto de discusién en
diversos escenarios laborales en relacion con si aquella guarda la misma naturaleza que la jornada
ordinaria. Se trata de la nocién de disponibilidad laboral, respecto de la cual se busca determinar, por
un lado, la posibilidad y las formas por las cuales el trabajador puede percibir una remuneracion por
este tipo de trabajo suplementario, y, por otro, si la mera disponibilidad laboral es suficiente para poder
percibir una remuneracién econémica.

El problema juridico que se intenta resolver a través de la presente linea jurisprudencial se concreta en

la pregunta: ;Cudl es la naturaleza de la disponibilidad laboral y cuales son sus implicaciones?

b. Grafica de la linea jurisprudencial

Tabla No. 3. Linea Jurisprudencial. ;Cual es la naturaleza de la disponibilidad laboral y cudles son sus implicaciones?

¢Cudl es la naturaleza de la disponibilidad laboral y cudles son sus implicaciones?

TesisA Tesis B
La disponibilidad A La disponibilidad
laboral es una CSJ Laboral laboral es una
obligacion del 08. may. 1968 situacion del
trabajador, Acta No. 25 trabajador que
equivalente ala GJ No. CXXVII implica que este
subordinacién, que A esta sujeto a la
implica para este CSJ Laboral subordinacion

11. abr. 1970
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¢Cual es la naturaleza de la disponibilidad laboral y cudles son sus implicaciones?

TesisA Tesis B
permanecer a Acta No. 15 laboral, de tal
ordenes del GJ No. CXXXIV forma que el
empleador. En si A empleador puede
misma no CConst. decidir sobre el
constituye ningun C-024 de 1998 horario de trabajo y
trabajo por lo cual A los turnos. La
no configura, por si CConst. disponibilidad se
sola, trabajo C-372de 1998 configura, de
suplementario que A manera general,
deba ser CSJ Laboral durante el horario
remunerado. 14. ago. 2007 de trabajo o,

Rad. No. 30461 cuando el
A empleador lo
CSJ Laboral requiera, en los
05. abr. 2017 turnos dispuestos
SL5584 para ello por fuera
A del horario de
CSJ Laboral trabajo.
24.nov. 2020
SL4883
A
CSJ Laboral
29. nov. 2022
SL4099

Fuente: Elaboracion Propia

c. Analisis jurisprudencial

Los debates en relacion con la disponibilidad laboral no son un tema nuevo. Ya para el afio 1968 la Corte
Suprema de Justicia (Sala de Casacion Laboral, 08 de mayo de 1968) tuvo que decidir sobre un caso de
un médico que trabajaba en la modalidad de turnos de ocho dias consecutivos, en los cuales
permanecia en el hospital en el dia y en las horas de la noche en su casa de habitacién. Durante esos
turnos, el médico debia, en las horas de la noche, permanecer en su casa de habitacidn para atender
las llamadas que se le hicieran en relacion con su cargo y atender a pacientes segun las necesidades del
hospital. El médico solicitaba que se le reconocieran las horas en las que permanecia en su casa como
trabajo suplementario.

En dicha sentencia la CSJ estableci6 tempranamente la que seria la linea argumentativa que
mantendria sobre el tema durante muchos afos. Al referirse al alcance que tiene la forma de
disponibilidad a que estaba sometido el médico en los respectivos turnos afirmé que “no toda
‘disponibilidad’ o vocacion permanente, por un periodo mas o menos largo, a prestar el servicio
efectivo, puede calificarse como trabajo para enmarcarlo dentro de la jornada ordinaria o la
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suplementaria delimitadas en la ley”. Partiendo de ello, establecié una diferenciacién de los casos en
que la disponibilidad constituye trabajo suplementario y en los que no. Dijo entonces que, “si esta
modalidad de mantenerse a 6rdenes del patrono se cumple en el lugar de servicio, sin posibilidad de
retirarse de él y sin ocasion de destinar tiempo para tomar alimentos, dormir o cumplir ninguna
actividad lucrativa propia” la disponibilidad puede asimilarse al servicio y ser enmarcada en la jornada
laboral. Esa misma situacién, segun la Corte, se presenta cuando el trabajador debe permanecer, bajo
las condiciones mencionadas, en un lugar determinado. Ahora, si la disponibilidad le permite al
trabajador “emplear tiempo en alimentarse, dormir, salir del sitio de trabajo y permanecer en su propia
casa, solo dispuesto a atender el llamado de trabajo efectivo cuando este se presente, no puede
considerarse dentro de la jornada laboral el tiempo empleado en alimentarse o en dormir o en ocuparse
en su propio domicilio en actividades particulares, aunque no lucrativas.” La Corte explica que, si bien
podria pensarse que este segundo escenario efectivamente podria conllevar a una restriccion de la
libertad, en tanto de alguna forma no permite al trabajador un aprovechamiento auténomo del tiempo,
debe entenderse que debe existir un desemperio de algiin servicio, que exceda efectivamente el tiempo
estipulado como jornada méaxima para que se considere como trabajo suplementario.

Tras hacer esa diferenciacion la Sala concluye que no se puede calificar de manera general a la
disponibilidad como trabajo, lo cual resultaria en absurdo, y que esta no produce, por si sola, efecto
generador de trabajo suplementario, sino que es “el servicio prestado dentro de ésta, con exceso sobre
la jornada ordinaria, el que puede y debe calificarse como trabajo suplementario para los efectos
legales; o la permanencia a 6rdenes del patrono, en lugar determinado por éste.”

Esta primera sentencia, como se ve en la grafica de la linea, representa la postura de la Tesis B de la
linea, en la medida en que define la disponibilidad como una obligacién del trabajador de permanecer,
de manera amplia e indiferenciada, bajo las 6rdenes del empleador. Si la disponibilidad se da por fuera
del lugar de trabajo, el reconocimiento de esta como trabajo suplementario y de la respectiva
remuneracion esta condicionado a que se haya desempefado algun servicio o actividad. Ahora, si esta
tiene lugar en el lugar de trabajo, si se constituira en jornada suplementaria con derecho a percibir una
remuneracion.

En un caso semejante, en 1970, la Corte tuvo que decidir nuevamente sobre si la disponibilidad que
alegaba el accionante constituia trabajo suplementario y si, por ello, debia ser remunerado (Sala de
Casacion Laboral, 11 de abril de 1970,). En esa ocasion, la Sala, ademas de reiterar la postura ya sentada
en la sentencia de 1968, busca fortalecerla en dos sentidos: por un lado, da una definicién mas precisa
de la nocién de disponibilidad al decir que corresponde a “la facultad que el patrono tiene de dar
ordenes al trabajador en un momento dado”, por otro, define sus alcances al establecer que, primero,
como consecuencia de aquella, se desprende la obligacidn correlativa del trabajador de obedecer
dichas ordenes; segundo, la disponibilidad en si misma no constituye ningun trabajo, por no darse en
ella prestacion real del servicio, sino apenas una simple posibilidad de prestarlo; tercero, esta es, en
realidad, un equivalente de la subordinacion juridica, caracteristica fundamental del contrato de
trabajo.
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La Corte Constitucional tuvo también oportunidad de manifestarse sobre la nocién de disponibilidad
en la Sentencia de constitucionalidad C-024 de 1998. Se trata en este caso de un escenario bastante
especial, por cuanto se refiere a una norma relativa al régimen aplicable al personal civil del Ministerio
de Defensa y de la Policia Nacional que, segin lo evidenci6é la misma Corte Constitucional, pueden
recibir un trato diferenciado por la ley en razén de la naturaleza de la actividad que cumplen. Mas alla
de las particularidades del caso especifico, la Corte Constitucional, en las consideraciones del fallo,
planted una definicion de la nocién de “permanente disponibilidad”, que resulta relevante para la linea
jurisprudencial. Dijo la Corte Constitucional respecto de dicha nocién que se trata de “la obligacién de
prestar sus servicios cuando estos sean demandados por las autoridades competentes dentro de la
entidad a la que pertenecen, aun en dias y horas que no hacen parte de su jornada normal”.

Aclara, sin embargo, que:

La disponibilidad consiste no en la renuncia al descanso ni a la predeterminacién de jornadas
maximas de trabajo -posibilidades estas que son inalienables de todo trabajador e
irrenunciables, seguin lo dispone el articulo 53 constitucional-, sino en el compromiso de acudir
a prestar los servicios que sean indispensables cuando asi lo exijan las circunstancias, desde
luego, siempre que ellas se presenten efectiva y objetivamente, y no sobre la base de que tales
servicios, en su caracter de extraordinarios, sean debidamente remunerados o compensados
de manera justa y razonable. No se trata entonces, del capricho o la voluntad subjetiva del
superior.

Esta sentencia de la Corte Constitucional desplaza la linea hacia el centro de las dos tesis, por cuanto
sostiene, al igual que la CSJ, que la disponibilidad corresponde a una obligacion del trabajador de
prestar sus servicios cuando estos sean demandados por el empleador, pero le pone un cierto limite al
establecer que dichos servicios deben ser prestados cuando asi lo exijan las circunstancias y que dichas
circunstancias se presenten efectiva y objetivamente. Es decir, la disponibilidad no puede ser a capricho
del empleador.

En otra Sentencia de constitucionalidad de ese mismo ano (Corte Constitucional, C-372 de 1998), la
Corte volvié a ocuparse del tema en relacién con otro grupo particular de trabajadores, a saber,
aquellos que ocupan cargos de direccién, de confianza y de manejo. En el caso concreto se hacia
referencia a las empleadas de servicio doméstico. Después de referirse la Corte a la proteccion
constitucional al trabajo y al hecho de que esta lleva inherente la fijacion de jornadas maximas de
trabajo y el derecho al descanso, considerd que, en algunos casos, en razon de la especial naturaleza
de las actividades que algunos trabajadores desempefian, se puede fijar para estos una mayor
disponibilidad que la exigida a los demas operarios. Partiendo de esto, manifesté6 que esa mayor
disponibilidad ha de ser “desde todo punto de vista excepcional y [...] las hipétesis en las que haya lugar
a demandar la presencia del trabajador en dias y horas distintos a los de la jornada normal no deben
quedar al capricho del empleador, sino que han de venir previamente definidas en la ley y obedecer a
circunstancias objetivas y razonables.” Con ello, la Corte Constitucional consolida y refuerza su postura
en la medida en que mantiene el condicionamiento de las circunstancias objetivas y razonables de
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necesidad del servicio pero, ademas, establece que los escenarios de disponibilidad deben venir
previamente definidos en la ley.

Por su parte, el criterio que en un principio habia sido defendido por la Corte Suprema de Justicia seria
reiterado en una sentencia del afio 2007 (CSJ, Sala de Casacion Laboral, Rad. No. 30461, 14 de agosto
de 2007) en relacion con los trabajadores de una sociedad del sector textil. En esta, la Sala de Casacién
Laboral, reitera el razonamiento de las sentencias anteriores, estableciendo que, si bien la
disponibilidad del trabajador frente a su empleador permite entender que podrian llegar a ser
computables esas horas como parte de la jornada, lo cierto es que la disponibilidad no puede
concebirse como un caracter absoluto para determinar la existencia de trabajo suplementario, siendo
solamente susceptible de remuneracion aquella que pone al servicio del patrono sin abandonar el lugar
de trabajo.

En Sentencia SL5584 de 2017, la CSJ reiteré nuevamente su postura, pero aclaré ciertos elementos por
las caracteristicas particulares del caso. En esta ocasion, la Corte desarrollé la nocién de disponibilidad,
pero empieza a desplazar su postura hacia el centro de la linea en tanto empieza a establecer limites a
esa disponibilidad amplia e indiferenciada que desarrollé al principio de su jurisprudencia sobre el
tema. Dijo la Corte en ese momento lo siguiente:

el simple sometimiento del asalariado de estas (sic) a disponibilidad y atento al momento en
que el empleador requiera de algun servicio, le da derecho a devengar una jornada
suplementaria, asi no sea llamado efectivamente a desarrollar alguna tarea, ello se afirma por
cuanto no podia desarrollar actividad alguna de tipo personal o familiar, pues debia estar
presto al llamado de su empleador y de atender algun inconveniente relacionado con los
servicios prestados.

El caso resuelto en esta sentencia presenta dos particularidades, la primera de ellas el hecho de que,
tal como se encontré probado durante el proceso, el lugar de trabajo del demandante era su casay los
tiempos de disponibilidad adicional también debian cumplirse desde alli, y la segunda tiene que ver
con el tipo de actividades que se debian llevar a cabo en los tiempos de disponibilidad. Segun obra en
el proceso, el trabajador realizaba labores de supervision de equipos tecnolégicos desde su casa y debia
estar pendiente todo el tiempo de llamadas o avisos de emergencias tecnolégicas, para lo cual debia
monitorear de manera constante los equipos a su cargo. Para la Corte, ello significaba que el trabajador
“no podia desarrollar actividad alguna de tipo personal o familiar, pues debia estar presto al llamado
de su empleador y de atender algun inconveniente relacionado con los servicios prestados por la
demandada”. Lo anterior hace que la linea se desplace hacia el centro de las dos tesis, en tanto se hace
una aclaracién en relacion con las condiciones en las que se presenta la disponibilidad, en la medida
que, en casos especiales como este, donde el trabajador, no obstante encontrarse en su lugar de
vivienda y de no llevar a cabo actividades o servicios puntuales delimitados temporalmente, tiene que
estar atento contantemente al llamado de su empleador, sin poder por ello realizar actividades de tipo
personal o familiar, constituyen trabajo suplementario y dan derecho a su respectiva remuneracion.
Asi, la simple disponibilidad, pero en circunstancias especiales de permanente atencion al llamado del
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empleador, cede en favor del reconocimiento del trabajo suplementario llevado a cabo por el
trabajador.

Esta postura vendria a ser reiterada y consolidada por la CSJ en la Sentencia SL4883 de 2020 cuando
tuvo que decidir en el caso de un trabajador que estaba vinculado en un cargo de direccién, confianza
0 manejo que habia sido despedido, segun el empleador, con justa causa, por no atender la
disponibilidad a la cual se habia comprometido al suscribir el contrato de trabajo al haber sido llamado
telefonicamente en horas de la madrugada para atender una falla de un sistema técnico instalado por
la empresa en la que trabajaba y no contestar el teléfono. Para dilucidar el tema, la Sala, después de
recoger lo dicho en la sentencia de 2017, se detiene a aclarar las nociones centrales del tema, a saber,
el “horario de trabajo”, la “jornada de trabajo” y la “disponibilidad”. Respecto de estas, dije la CSJ:

El horario de trabajo es la distribucion que hace el empleador de la jornada de trabajo,
dispuesto en el reglamento interno de trabajo e incorporado al contrato de trabajo.

Por su parte, la jornada de trabajo es el lapso diario, dispuesto por el ordenamiento juridico,
dentro del cual el empleador estd facultado para ejercer la subordinacién, y el trabajador
obligado a ejecutar la actividad personal para la cual fue contratado.

La disponibilidad es |a situacion del trabajador, por efecto de la cual esta sujeto al espectro de
subordinacién laboral propio de la relacién de trabajo, de manera que es el empleador el que
determina la disponibilidad, mediante el establecimiento del horario de trabajo, y
excepcionalmente, mediante la imposicién de turnos.

Con base en estas nociones, sostiene en su fallo que, en los casos en lo que el empleador requiera la
disponibilidad del trabajador por fuera del horario de trabajo, debe disponer entonces del trabajo
suplementario. Ademas, en referencia al horario de trabajo, afirma que es “el momento temporal
dentro del cual el empleador esta facultado para ejercer la subordinacion propia de la relacién de
trabajoy, en consecuencia, es el periodo durante el cual el trabajador esta a disposicion de este.”

En cuanto al caso particular de los cargos de direccién, confianza o manejo, aclara que para esto
también aplica la nocién de horario de trabajo; lo que lo diferencia es el hecho de que, en caso de que
el trabajador deba atender actividades propias de su cargo, por fuera del horario de trabajo, ello no
causara a su favor el recargo por trabajo suplementario.

Cabe resaltar aqui como la postura de la Corte cambia de manera importante respecto de las primeras
decisiones, en la medida en que le cambia la naturaleza a la disponibilidad. En las primeras sentencias
esta es entendida como una obligacién del trabajador de estar a 6rdenes del empleadory equivale ala
subordinacion. Con la nueva interpretacion, la disponibilidad ya no es entendida como una obligacion,
sino como unasituacion del trabajador que lo pone bajo la subordinacion del empleador que determina
los horarios de trabajo, turnos, entre otros. Como consecuencia de ello, la Corte insiste en que, si el
empleador necesita contar con una disponibilidad laboral que supere el horario de trabajo, cuenta con
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la posibilidad de disponer de turnos. Esto refuerza la postura que se venia delineando, en el sentido de
que la disponibilidad no puede ser al arbitrio o capricho del empleador.

Finalmente, atendiendo al cambio jurisprudencial de la Sala de Casacién Laboral del afio 2017, a través
de la CSJ SL5584-2017, la Sentencia SL4099 del 2022, ultima identificada en la linea, la Sala de Casacion
Laboral de la CSJ, corrobora la postura que venia defendiendo en las ultimas sentencias. En la
actualidad, la regla jurisprudencial establece que se debe reconocer el pago de las horas de trabajo en
las que el empleado deba estar disponible a realizar las labores que le ordene el empleador, en el marco
de la relacion laboral.

d. Conclusiones

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, ha ido variando su interpretacién en relacién
con la disponibilidad laboral. En sus primeras sentencias mantuvo una linea pacifica que sostenia que
disponibilidad era una obligacion del trabajador, que era equivalente a la subordinaciony que lasimple
disponibilidad no configuraba trabajo, por lo cual no debia ser remunerado. Con el desarrollo
jurisprudencial que se deriva de la linea presentado es posible extraer las reglas que rigen en la
actualidad y que corresponden a la doctrina jurisprudencial vigente:

- La disponibilidad es la situacion del trabajador, por efecto de la cual esta sujeto al espectro de
subordinacion laboral propio de la relacion de trabajo.

- El empleador es el que determina la disponibilidad, mediante el establecimiento del horario de
trabajoy, excepcionalmente, mediante la imposicién de turnos.

- Enlos casos en lo que el empleador requiera la disponibilidad del trabajador por fuera del horario
de trabajo, debe disponer del trabajo suplementario.

- Siladisponibilidad se presenta en el lugar de trabajo, sin posibilidad de retirarse, debe entenderse
como tiempo de trabajo.

- Sisetrata de ladisponibilidad continua, por fuera del lugar de trabajo, en tanto el trabajador debe
estar a disponibilidad y atento al momento en que el empleador requiera de algun servicio, sin
poder desarrollar actividad alguna de tipo personal o familiar y aun cuando no sea llamado
efectivamente a desarrollar alguna tarea, le da derecho a una remuneraciéon por trabajo
suplementario.

- La disponibilidad por fuera del horario de trabajo ha de ser excepcional y su definicion no debe
quedar al capricho del empleador.

Limites y alcances de las negociaciones colectivas

a. Introduccion al planteamiento del problema juridico

Los derechos de libertad de asociacién sindical y negociaciéon colectiva son respaldados a nivel
internacional en los Convenios 87, 98, 151 y 154 de la OIT, los cuales reconocen, entre otras cosas, la
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posibilidad de constituir sindicatos, afiliarse a los mismos, asistir a las reuniones y negociar libremente
con los empleadores las condiciones laborales, con independencia de si se trata del sector publico o
privado.

Los convenios referidos fueron ratificados por el Estado de Colombia a través de las leyes que se refieren
a continuacion.

El Convenio No. 87 fue ratificado por Colombia mediante la Ley 26 de 1976;
El Convenio No. 98 fue ratificado por Colombia mediante la Ley 27 de 1976;
El Convenio No. 151 fue ratificado por Colombia mediante la Ley 411 de 1997;
El Convenio No. 524 fue ratificado por Colombia mediante la Ley 411 de 1997;

Asi mismo, la legislacion colombiana reconoce el caracter vinculante de los Convenios antes
mencionado y los ha regulado a través de las normas del Codigo Sustantivo del Trabajo (Decreto 2351
de 1965 y sus reformas), siendo desarrollados en la segunda parte del mencionado Cédigo, desde el
articulo 353 hasta el articulo 484.

Sin embargo, con la incorporacién de una nueva constitucién en 1991y con el nacimiento de una Corte
especializada para controlar la constitucionalidad de las normas en Colombia, dicho cédigo ha sufrido
una serie de modificaciones, ya sea generadas a través de demandas de inconstitucionalidad de los
articulos, o presionadas por las implicaciones del mecanismo de revisiéon de Tutelas y Unificacion de
Jurisprudencia en los casos que involucran la vulneracién de derechos fundamentales.

En ese orden de ideas, la Corte Constitucional, en un intento de garantizar los derechos de asociacién
sindical y negociacién colectiva, ha ampliado los criterios de interpretacion, extendiéndolos a toda
forma de asociacion, entendiendo que no debe limitarse el derecho de asociacion colectiva, dado que
todas las aspiraciones de los trabajadores son validas y no deben restringirse altamano o la pertenencia
a un sindicato; por lo tanto, el alcance de sus negociaciones deben considerarse en igualdad frente a
las negociaciones que adelante el sindicato mayoritario.

Pese a lo anterior, ha surgido con el tiempo una postura, si bien no del todo contraria, por parte de la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que ha asumido una postura un poco mas
restringida, sobre el entendido de que se debe limitar el asociacion colectiva, dado que, aunque todas
las aspiraciones son validas, la multiplicidad de formas de negociacién (atomizacién) pueden ocasionar
la pérdida de fuerza de las convenciones colectivas, afectado la materializacion del derecho de
asociacién sindical. Por lo tanto, se afirma que los demas pactos no pueden ser mejores que los
alcanzados por la convencién colectiva.

Partiendo de esa situacion, el problema juridico que se desarrollara a través de la presente linea
jurisprudencial se concreta en la siguiente cuestion: ;se deben establecer restricciones al derecho de
asociacién y negociacion en procura de fortalecery proteger las convenciones colectivas que consiguen
los sindicatos mayoritarios?
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El patrén de interpretacion que surge parte de una concepciéon amplia y garantista del derecho de
asociacién en el sentido general y de negociacion colectiva, propuesto por parte de la Corte
Constitucional, donde discute la legitimidad y el alcance de las negociaciones que adelantan los
trabajadores no sindicalizados y de sindicatos minoritarios, y culmina con la morigeracién de la postura
por parte de la Sala Laboral del Corte Suprema de Justicia, que intenta proteger la legalidad y el alcance
de las Convenciones Colectivas de los Sindicatos.

b. Graficade la linea jurisprudencial

Tabla No. 4. Linea Jurisprudencial ; Se deben establecer restricciones al derecho de Asociacion y Negociacion en
procura de fortalecer y proteger las convenciones colectivas que consiguen los sindicatos?

:Se deben establecer restricciones al derecho de Asociacion y Negociacion en procura de
fortalecer y proteger las convenciones colectivas que consiguen los sindicatos?
TesisA Tesis B

El derecho de A El derecho de
asociacion CConst. asociacion
colectiva no debe T-196 de 1995 colectiva puede
ser limitado, dado A verse limitado,
gue todas las CConst. dado que, aunque
aspiraciones de los U sez e dpen todas las
trabajadores son - aspiraciones son
. CConst. 1
valld?sy no deben C-797 de 2000 valld.as,. lg
restringirse al A multiplicidad de
tamanoola CConst. formas de
pertenencia a un C-465 de 2008 negociacion
sindicato. A (atomizacioén)
CConst. pueden ocasionar
C-063 de 2008 la pérdida de
A fuerza de las
CConst. convenciones
T-149 de 2008 Co[ectivas’
A afectando la
CSJ Laboral materializacion del
29. abr. 2008 derecho de
SL3i998 asociacion
CSJ Laboral sindical.
28. feb. 2012
SL50795
A
CConst.
T-069/15
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¢Se deben establecer restricciones al derecho de Asociacion y Negociacion en procura de
fortalecer y proteger las convenciones colectivas que consiguen los sindicatos?
Tesis A Tesis B
A
CConst.
T-619-16

A
CSJ Laboral
08. mar. 2017
SL4865
A
CSJ Laboral
14. nov. 2018
SL4458
A
CSJ Laboral
17.jun. 2020
SL1983
A
CSJ Laboral
27.ene. 2021
SL415
A
CSJ Laboral
09. mar. 2022

SL1309
Fuente: Elaboracién propia tomando como insumos las sentencias de la CSJ Laboral

c. Analisis jurisprudencial.

Inicialmente, la Corte Constitucional parte de un criterio intermedio, el cual queda plasmado en la
Sentencia T-196 de 1995, la cual, si bien estd enfocada en el derecho a la no discriminacién por
pertenecer a un sindicato, también abre la posibilidad a que no se establezcan condiciones de
negociacion que desincentiven el derecho de asociacion sindical, en concreto, que como clausula para
mejorar las condiciones laborales se establezca la prohibicion de afiliacion a un sindicato.

Esta postura es complementada por la Sentencia SU-343 de 1995, la cual establece que la libertad de
los patronos para regular a través de pactos colectivos se encuentra limitada al conjunto de derechos
colectivos reconocidos por la Constitucion. , Determina, asi, que la convencion es un producto del
derecho de colectivo de asociacion sindical, por lo cual no puede desmejorarse tal derecho a través de
la coexistencia de otras negociaciones que adelante el patrono con los trabajadores no sindicalizados.
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Esta postura intermedia, a pesar de que restringe su aplicacién a los empleadores pues establece una
prohibicion expresa de establecer negociaciones paralelas en perjuicio del sindicato, lo cierto es que,
para esta época en Colombia, resultaba suficiente para garantizar el derecho de asociacién sindical.
Ello, fundamentalmente, porque no estaba permitida la multiafiliacion sindical, con lo cual el hecho de
prohibir que los pactos colectivos no desconocieran derechos constitucionales, entre otras cosas,
llevaba a que no fueran mas favorables que las convenciones colectivas y obligaba al empleador a
negociar con un grupo sindical.

Esta postura intermedia, cambia cuando en la Sentencia C-797 del afio 2000, se declara inexequible el
articulo 360 del Decreto 2351 de 1965, el cual contenia una prohibicidn expresa de pertenecer a varios
sindicatos de la misma clase, ello por considerar la Corte que, a la luz de la interpretacién del articulo 2
del convenio 87 de la OIT, no debe restringirse al trabajador el derecho de asociacién, razén por la cual
el legislador desbordé los limites constituciones al imponer tal prohibicion.

Tal postura es complementada con la Sentencia C-567 del mismo afio, por cuanto declara la
inexequibilidad de los incisos 1y 3 del articulo 26 del Decreto 2351 de 1965. En dicha sentencia se
declara que los trabajadores pueden constituir los sindicatos que ellos deseen debido a que los
trabajadores tienen el derecho de constituir todas las organizaciones que estimen convenientes.

Lo anterior se acentud mas cuando la Corte Constitucional, en la Sentencia C-465 de 2008, declara que
los sindicatos pequefios también pueden reclamar derechos colectivos, esto debido a la declaratoria
de inconstitucionalidad del articulo 357 del Codigo Sustantivo de Trabajo, el cual incorporaba la
cladusula de que si en una empresa coexistian sindicatos de dos tipos diferentes, la representacion le
correspondia al que tuviera un mayor niumero de afiliados. Por lo tanto, se abrid la posibilidad a que
cualquier tipo de sindicato presentara las reclamaciones ante el empleador, con la posibilidad de
establecer varias convenciones colectivas en una misma empresa.

Este panorama llevo a una proliferacién de sindicatos minoritarios que, al ser fragmentados, perdieron
fuerza de negociacion colectiva, situacién ampliamente denunciada por las agremiaciones sindicales,
toda vez que esta atomizacién a la que se ven sometidos favorecié el resurgimiento del pacto colectivo
con un grupo de trabajadores no sindicalizados como la principal fuente de negociacion colectiva entre
trabajadores y empleadores.

La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, si bien no se aparta de los criterios de interpretacién
de la Corte Constitucional, desde el mismo 2008, empez6 a consolidar un criterio de interpretacién que
intentaba resolver los efectos que produjeron las sentencias precitadas, en particular, el de a
proliferacion de Pactos Colectivos y Planes Voluntarios de Beneficios, aunque se podria considerar
todavia una postura intermedia.

En ese orden de ideas, la Sentencia SL33998 de 2008, aclar6é que, si bien no habia limites para la
constitucién de sindicatos ni para la posibilidad de afiliarse a varios de ellos, los trabajadores pueden
escoger entre las diferentes convenciones colectivas, la que mas les convenga y mas favorezca sus
intereses sin ninguna restriccion, sin embargo, solo pueden escoger una de las convenciones, toda vez
que la amplitud en el derecho de sindicalizacion no puede ser una carga para los empleadores.
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Esta postura vendria a ser ampliada por la Sala de Casacién Laboral en la Sentencia SL50795 de 2012,
que, en armonia con lo anterior, resalta que “la multiplicacién excesiva de las organizaciones sindicales
puede debilitar el movimiento sindical y en ultima instancia menoscabar los intereses de los
trabadores”. Pese a ello, es importante resaltar que una convencion colectiva puede servir de base para
otra convencién colectiva, en procura de mejorar las condiciones de los trabajadores en conflicto con
la misma empresa, sin embargo, solo se puede escoger una convencion, la mas conveniente.

Por su parte, la Corte Constitucional también da sefiales de morigerar su postura, toda vez que, aunque
comparte los criterios de interpretacién anteriores en cuanto a la amplitud del derecho de negociacién
colectiva y asociacion sindical, rescata la postura inicial anterior al afio 2000. En la sentencia T-069 de
2015, la Corte menciona que los Planes Voluntarios de Beneficios fijados por los empleadores no
pueden establecer clausulas de prohibicién de pertenecer a un sindicato como requisito para acceder
a los beneficios, también dice que no pueden excluir a los trabajadores sindicalizados de los beneficios
pactados en dicho plan, estableciendo con ello limites a las negociaciones laborales por fuera de los
sindicatos.

Las sentencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia mantuvieron este criterio de decisién,
incorporando este razonamiento, pero al mismo tiempo manteniendo la postura desarrollada por la
misma Sala desde 2008 hasta 2012, este criterio se puede ver reflejado en las sentencias SL4865 de 2017,
SL4458 de 2018, SL1983 de 2020, SL415 de 2021 de las cuales se destacan los siguientes puntos, que
establecen la linea formal de interpretacion actual.

a. La multiafiliacién sindical se traduce en la posibilidad de que los trabajadores puedan estar
vinculados a varias asociaciones sindicales de manera simultanea.

b. Lapluralidadsindical corresponde a que en una empresa pueden coexistir diferentes sindicatos,
sin importar su naturaleza o clase.

c. Cada organizacién sindical tiene autonomia para proponer y desarrollar la negociacion
colectiva sin que esté atada a lo logrado por otros sindicatos.

d. La coexistencia de convenciones colectivas del trabajo estd mediada por la favorabilidad al
trabajador, desde que se aplique en su integridad.

En el afno 2022, surge un quinto elemento de interpretacién. Si bien no se aleja del todo de las posturas
de la Sala Laboral, por cuanto aln sigue habiendo una amplitud en el derecho de asociacién sindical
en cuanto a la negociacion colectiva, en la Sentencia SL1309 de 2022 se rescata el criterio de
interpretacion de la Corte Constitucional del afo 2015, por cuanto amplia su interpretacion,
mencionando que ni los Planes Voluntarios de Beneficios, ni los Pactos Colectivos, ni tampoco los
contrapliegos, presentados por el empleador en el caso de los conflictos laborales que escalan a los
tribunales de arbitramento, pueden intentar modificar la convencion colectiva para desmejorar las
condiciones alcanzadas por las convenciones colectivas, asi como tampoco pueden pactar acuerdos
que sean mejores que los alcanzados por la convencion colectiva. Con ello se establece un limite a otros
tipos de negociacion en un claro fortalecimiento del derecho de asociacion sindical.
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d. Conclusiones

Si bien la postura de la Corte Constitucional que surgi6 en el afio 2000 se ha mantenido, permitiendo la
multiafiliacion sindical y la creaciéon de multiples sindicatos, lo cierto es que, en cuanto a los efectos
que esto ha producido, tanto la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia como la misma Corte
Constitucional han intentado morigerar la posturay controlar los efectos que produjo la amplitud total
a través de impedir la posibilidad de que los trabajadores puedan adherirse a todas las convenciones
con la exigencia de escoger una que les convenga; y, por su puesto, el hecho de que no se pueden pactar
mejores condiciones que las alcanzadas en las convenciones colectivas por parte de otros grupos de
trabajadores no sindicalizados ni por el mismo empleador; en cierta forma incentiva la filiacién al
sindicato.

Fuero circunstancial de trabajadores tercerizados ilegalmente

a. Introduccion al planteamiento del problema juridico

El ordenamiento colombiano reconoce una garantia de proteccion del derecho de negociacién
colectiva que ha sido denominada “fuero circunstancial” y que se encuentra recogida en el articulo 25
del Decreto 2351 de 1965 de la siguiente manera: “Los trabajadores que hubieren presentado al patrono
un pliego de peticiones no podran ser despedidos sin justa causa comprobada, desde la fecha de la
presentacion del pliego y durante los términos legales de las etapas establecidas para el arreglo del
conflicto.” Posteriormente, el Articulo 10 del Decreto 1373 de 1966 y, mas adelante, el Articulo 36 del
Decreto 1469 de 1978, vinieron a reglamentar la figura al establecer que dicha proteccion “comprende
a los trabajadores afiliados al sindicato o a los no sindicalizados que hayan presentado un pliego de
peticiones, desde el momento de su presentacién al patrono hasta que se haya solucionado el conflicto
colectivo mediante la firma de la convencién o del pacto, o quede ejecutoriado el laudo arbitral, si fuere
el caso”.

Por otro lado, nuestro ordenamiento permite que las empresas suplan su demanda de produccion no
solo a través de sus trabajadores vinculados mediante un contrato de trabajo, sino que también pueden
tercerizar servicios a través de contratos civiles con personas naturales, es decir, contratistas
independientes, o con empresas o figuras juridicas especializadas en el tipo de servicio requerido.
Ademas, pueden solicitar, a través de la figura de la intermediacion laboral, el suministro de personal
en misién para realizar labores especificas, en casos excepcionales y de manera temporal, de acuerdo
con el articulo 77 de la Ley 50 de 1990. El problema se presenta cuando estas figuras legalmente
permitidas son utilizadas para encubrir verdaderas relaciones laborales entre el trabajador y las
empresas beneficiarias o usuarias de los servicios de tercerizacién o intermediacién, respectivamente.
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En estos contextos de triangulacién, donde se difumina irregularmente la figura del verdadero
empleador, resulta dificil establecer ante quién se ejercen y de quién se reclama el respeto de los
derechos laborales y colectivos. Esto ha derivado en un debate en relacion con los derechos de los
trabajadores contratados por medio de las figuras ilegales de tercerizaciéon o de suministro de personal
frente a la empresa beneficiaria, particularmente, en cuanto a la garantia del fuero circunstancial.

El problema juridico que surge de lo aqui expuesto es el siguiente: ;los trabajadores tercerizados
ilegalmente estan protegidos por la garantia del fuero circunstancial?

b. Graficade la linea jurisprudencial

Tabla No. 5. Linea Jurisprudencial ;Los trabajadores tercerizados ilegalmente estan protegidos por la
garantia del fuero circunstancial?

:Los trabajadores tercerizados ilegalmente estan protegidos por la garantia del fuero
circunstancial?

TesisA Tesis B
El fuero A El fuero
circunstancial es CSJ Laboral circunstancial es
una garantia que 5. oct. 1998 una garantia que
protege a los Radicado. No. también protege a
trabajadores 11017 los trabajadores
vinculados A tercerizados
directamente con CConst. ilegalmente.
una empresa, que | C-201de 2002
se encuentran A
afiliados al CSJ Laboral

sindicatoy alosno | 11.may.2006
sindicalizados que | Radicado. No.
hayan presentado 26726

un pliego de A
peticiones a su CSJ Laboral

empleador. 22.jul. 2020
SL2667

A
CSJ Laboral
10. feb. 2021
SL462
A
CSJ Laboral
23. feb. 2022
SL937
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c. Analisis jurisprudencial.

El fuero circunstancial, regulado en el articulo 25 del Decreto 2351 de 1065 ha sido desde vieja data
tema de discusion en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia. No obstante, no ha sido la Unica
alta Corte que se ha ocupado del tema, ya que la Corte Constitucional también se ha pronunciado sobre
sus alcances. Valga decir, ademas, que la nocién misma de “fuero circunstancial” ha sido de desarrollo
doctrinal y jurisprudencial, por cuanto la garantia que implica no se encuentra denominada como tal
en la norma legal.

En Sentencia del 5 de octubre de 1998, Radicado No. 11017, la Sala de Casacién Laboral de la CSJ se
refirio, mediante reiteracion de jurisprudencia, a los alcances y la finalidad del fuero circunstancial.
Recogiendo lo dicho en un fallo de 1982, la Corte, tras reproducir lo dicho en el Articulo 25 del Decreto
2351 de 1965y en el articulo 10 del Decreto 1373 de 1966, manifiesta que tal garantia “tiene como clara
finalidad la de salvaguardar el derecho de los trabajadores a negociar colectivamente con un patrono”
sin el temor a ser despedidos; en ese mismo sentido, en unas lineas mas adelante, agrega que se trata
de una “garantia para el trabajador involucrado en un conflicto colectivo con su patrono”.

Para efectos del problema juridico que sirve de punto de partida para la presente linea, esta sentencia
se ubica claramente en el lado de la tesis A, en tanto deja de manifiesto que el fuero circunstancial
protege a los trabajadores, afiliados al sindicato o no sindicalizados, frente a sus patronos en el marco
de la negociacion colectiva, de lo cual se infiere la necesaria existencia de una relacién laboral entre
trabajador y empleador.

Mas adelante, la Corte Constitucional, en Sentencia de constitucionalidad C-201 de 2002, al revisar la
constitucionalidad del Articulo 25 del Decreto 2351 de 1965, se refiri6 de manera detallada a sus
alcances. Como contexto del tema, la Corte hace referencia al Articulo 55 de la Constitucion Politica
(CP), sobre la negociacion colectiva, la cual define como el derecho que tienen todos los trabajadores
de negociar libre y voluntariamente con sus empleadores las condiciones derivadas de la relacion
laboral. Es alli donde, al hacer referencia al fuero circunstancial como una manifestacion del derecho a
la negociacion colectiva, la Corte lo define como un “mecanismo que busca proteger a los trabajadores
que hubieren presentado al empleador un pliego de peticiones”. Se evidencia con esto que, para la
Corte Constitucional, a la garantia del fuero circunstancial subyace necesariamente una relacién
laboral entre trabajador y empleador.

En otra sentencia de 2006 (CSJ, Sala de Casacion Laboral, 11 de mayo de 2006), la CSJ contintia
consolidando la postura que hasta el momento habia venido sosteniendo. Una vez mas, en relacién con
la garantia del fuero circunstancial, dice la Sala que la proteccion que consagra estéa referida a los
trabajadores que, como parte de un conflicto colectivo econémico, se enfrentan a su empleador y que
tales trabajadores son “los afiliados a un sindicato, los que se beneficien de un convenio colectivo en
las hipotesis previstas en la ley y los no sindicalizados”. Agrega, ademas, que tal proteccién tiene “como
destinatarios especificos a los trabajadores comunes y ordinarios de una empresa, entendida ésta
como una unidad de explotacion econdémica”. Esto ultimo, en referencia a aquellos trabajadores que
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ostentan cargos de poder y direccién dentro de la empresa, los cuales se encuentran excluidos de la
proteccion del fuero circunstancial.

La linea jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral de la CSJ vendria a dar un ligero cambio en su
interpretacion con la Sentencia SL2667 de 2020. En esa ocasion la Corte tuvo que resolver el caso de un
trabajador que tenia con una empresa un contrato laboral por duracién de la obra o labor contratada,
pero que, por intermedio de esta se desempefiaba como trabajador en mision en otra empresa. En el
curso del proceso se verifico que la empresa con la cual el trabajador tenia el contrato laboral no era
una EST, sino sociedad especializada en servicios y que le prestaba “servicios temporales” a la empresa
beneficiaria. El trabajador, se afilié a un sindicato de industria, el cual le habia presentado un pliego de
peticiones a la empresa beneficiaria y, pasadas dos semanas de su afiliacion, se le dio por terminado el
contrato con la empresa de servicios especializados.

Después de hacer un analisis de las particularidades del caso, la Corte, en primer lugar, identificé un
escenario de tercerizacion ilegal, teniendo en cuenta que la empresa de servicios especializados
prestaba servicios de suministro de personal, pero sin tener la calidad de EST, con lo cual se declaro
que se trataba de un simple intermediario. En segundo lugar, partiendo de lo anterior, la Corte recoge
el andlisis de segunda instancia para constatar que el trabajador estaba vinculado laboralmente con la
empresa beneficiaria en virtud de un contrato realidad. En tercer lugar, la Sala estudia si el trabajador
estaba protegido por la garantia del fuero circunstancial, pero su razonamiento se concentra en el
momento en que aquel se afilia al sindicato de industria, lo cual sucede con posterioridad a la
presentacion del pliego de peticiones. Finalmente, la Corte concluye que el actor fue despedido
mientras estaba en curso un conflicto generado por el sindicato al cual se afilid, por lo cual estaba
cobijado por dicha garantia.

Llama la atencion en esta decision la forma en que la Corte, de manera sutil, empieza a cambiar su
interpretacion sobre el fuero circunstancial en la medida en que reconoce la garantia del fuero
circunstancial ya no solo a un empleado directo de una empresa, sino a un trabajador al que, estando
vinculado mediante contrato laboral con otra empresa, en el marco de una tercerizacién ilegal, se le
reconoce un contrato realidad con aquella, respecto de la cual se le protege la garantia del fuero.

La postura expuesta en esta sentencia seria reiterada por la Sala en un caso con semejante patrén
factico proferida en 2021 (CSJ, Sala de Casacion Laboral, SL462 de 2021).

Finalmente, la sentencia dominante, que recoge la postura actual de la Corte sobre el temay desarrollo
la doctrina jurisprudencial sutilmente expuesta en las dos ultimas decisiones es la Sentencia SL937 de
2022. En este caso, con unas circunstancias facticas semejantes a los dos casos anteriores, el fallador
de segunda instancia habia reconocido la existencia del contrato realidad, pero habia negado la
garantia del fuero circunstancial por cuanto consider6é que la empresa respecto de la cual se habia
reconocido la calidad de trabajadores de los demandantes tenia el convencimiento de que esto no eran
sus trabajadores y, por ello, estaban facultados para presentar un pliego de peticiones a quien no era
su empleador.
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En respuesta a ello, la Sala de Casacion Laboral de la CSJ, se refirié a la contradiccién del analisis
realizado en segunda instancia y, en consecuencia, manifestd que la declaratoria del contrato realidad
implica el reconocimiento “de todos los derechos laborales que deriva la condicién de trabajador
directo de una empresa, entre ellos la proteccién de no despedir sin justa causa a aquellos trabajadores
sindicalizados o no que le presenten a su empleador un pliego de peticiones, en los precisos términos
del articulo 25 del Decreto 2351 de 1965”.

En cuanto al tipo de relacion que se da entre el trabajador y la empresa dijo también que “no se requiere
que para la existencia del fuero circunstancial los trabajadores estén formalmente vinculados con el
verdadero empleador, dado que las relaciones triangulares ejecutadas de forma irregular no tienen la
eficacia juridica de impedir la negociacién colectiva entre el empleador y sus verdaderos trabajadores.”
Con lo anterior resalta la transversalidad del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades que irradia sus efectos hacia todas las relaciones laborales, incluso, los intereses
colectivos.

d. Conclusion

La jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia habia mantenido una
linea pacifica en relacion con la titularidad de la garantia del fuero circunstancial, la cual estaba
exclusivamente en cabeza de aquellos trabajadores que se encontraban directamente vinculados
mediante una relacion laboral con su empleador. Aun cuando no se encontrd una decisién expresa en
ese sentido, esto excluia la posibilidad de alegar el fuero circunstancial a quienes no tuviesen un
contrato de trabajo directo con una empresa.

Las transformaciones en las relaciones de trabajo y, particularmente, los contextos de triangulacion
laboral han hecho que la Sala deba replantearse los criterios de interpretacion, particularmente frente
a los escenarios de tercerizacién laboral ilegal. Ello, por cuanto la misma jurisprudencial ha
desarrollado una clara postura en cuanto a que, en muchos de estos casos, los que debe aplicarse es el
principio de primacia de la realidad sobre las formas y, con ello, la figura del contrato realidad que
visibiliza la verdadera relacién laboral entre trabajador y empleador.

Con base en esas nuevas realidades, la Corte ha modificado su linea jurisprudencial inicial para pasar a
sostener hoy las siguientes reglas en relacion con la titularidad de la garantia del fuero circunstancial
que recogen la interpretacion inicial y le suman una nueva interpretacion, ajustada a la situacién actual:

- Elfuero circunstancial es una garantia que protege a los trabajadores respecto del empleador con
el que tienen unarelacion laboral directa.

- Elfueroincluye a los afiliados a un sindicato, los que se beneficien de un convenio colectivo en las
hipotesis previstas en la ley y los no sindicalizados que hayan presentado un pliego de peticiones,
durante el periodo que dure el conflicto colectivo.

- Ladeclaratoria del contrato realidad implica el reconocimiento de todos los derechos laborales que
deriva la condicion de trabajador directo de una empresa, lo que incluye el fuero circunstancial, es
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decir, la proteccién a aquellos trabajadores sindicalizados o no que le presenten a su empleador un
pliego de peticiones de no ser despedidos sin justa causa.

- Para la existencia del fuero circunstancial no es necesario que los trabajadores estén formalmente
vinculados con el verdadero empleador.

- Lasrelaciones triangulares ejecutadas de forma irregular no tienen la eficacia juridica de impedir la
negociacion colectiva entre el empleador y sus verdaderos trabajadores.



