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This article analyzes Temporary Agencies (Empresas de Servicios Temporales) in the context
of work flexibility, and it also analyzes the evolution of norms that requlate this field in
Colombia. The article then studies the country “s Temp Agencies laws and regulation. Finally,
it examines how judges from the Colombian Supreme Court and Constitutional Court have
treated the subject, highlighting the legal consequences of overstepping the normative
limits of this activity.

El contexto general: la flexibilizacién laboral

El tema de la contratacién de trabajadores a través de las Empresas de
Servicios Temporales (en adelante, EST) no es un aspecto técnico-juridico
aislado, sino que debe ser examinado en el contexto més amplio de la
flexibilizacion laboral que conoce hoy el mundo de las relaciones laborales.

Por qué surge la flexibilizacion laboral

Como lo ha sefialado un importante estudio de Arturo Bronstein, funciona-
rio de la O.I.T,, en los debates sobre la flexibilidad laboral se encuentran facto-
res econdmicos y tecnoldgicos, factores ideolégicos y factores culturales':

Los factores econémicos vy tecnoldgicos sittan las raices de los planteamientos
flexibilizadores en los cambios que se dieron en Europa a partir de los afios
sesenta, al pasar de un importante crecimiento econémico que venia desde la
finalizacion de la segunda guerra mundial, a un periodo de reestructuracio-

! Bronstein, Arturo: «La flexibilidad del trabajo: Panorama general», en La flexibilizacién del
trabajo. Un estudio internacional. Coordinador Oscar Hernandez Alvarez. Instituto
Latinoamericano de Derecho del Trabajo, Barquisimeto, 1990, pp. 13 y ss.
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nes industriales, irrupciéon de nuevas tecnologias, el surgimiento de nuevas
potencias industriales (cuenca del Pacifico) y la crisis energética.

Los factores ideolégicos estdn enmarcados en el cuestionamiento al Estado
de bienestar y el surgimiento de una mentalidad politica con mayor énfasis en
el mercado como mecanismo de asignacion de recursos en la sociedad. En ese
contexto «eran las fuerzas del mercado y no el gobierno a través de su politica
de regulacién institucional, quienes deberfan regular la economia, incluyen-
do al propio mercado de trabajo». La proteccion laboral pasé a ser vista, enton-
ces, «como un elemento negativo que imponia rigideces», por lo que se pas6 a
revisar la proteccion social y laboral existente?.

Los factores culturales que determinaron el surgimiento de la flexibilizacién
son los que Bronstein denomina las «presiones psicosociales provenientes de
los propios trabajadores» y que describe as:

El derecho del trabajo tradicional (...) se construy6 en torno de
un modelo de relacién de trabajo cuyo arquetipo era el empleo
industrial, desempeniado por un trabajador manual, de sexo mas-
culino, en un régimen de jornada completa, quien entraba por lo
comin muy joven en el mercado de trabajo.

En las dltimas décadas, ese perfil cambi6 sustancialmente, y los trabajado-
res y trabajadoras de hoy no encajan en ese modelo tradicional, por razones
que sobra explicar.

Las formas juridicas que asume la flexibilidad

El estudio que se viene citando sefiala que hay en las distintas legislacio-
nes nacionales cuatro grandes vertientes de la flexibilidad laboral: la flexibili-
dad de los salarios, la flexibilidad de la duracién del trabajo, la flexibilidad de
la organizacién del trabajo y la flexibilidad de la contratacién laboral’.

La flexibilidad de los salarios se plante6 en algunos paises a partir de la idea
de que los mismos se venian fijando por mecanismos demasiado rigidos (de-
cretos de salarios minimos generales, convenios colectivos que establecen mi-
nimos profesionales en niveles muy altos 0 mecanismos de indexaciéon automa-
tica). También se plantearon mecanismos de reduccién convencional de sala-
rios por causa de la crisis.

? Ibidem, p. 20.
3 Ibidem, p. 24 y ss.
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La flexibilidad en la duracién del trabajo parte del planteamiento de las difi-
cultades que enfrentan las empresas cuando procuran adaptar las horas del
trabajo al nivel requerido por la coyuntura. A este respecto, surgieron meca-
nismos de reduccién y ampliacién de horarios de trabajo segin las circunstan-
cias productivas, asi como el establecimiento de horarios flexibles.

La flexibilidad en la organizacion del trabajo ha tenido menos importancia
relativa desde el angulo juridico que las demds formas de flexibilidad. Esta
relacionada con la rigidez en las clasificaciones de puestos de trabajo y el
debate acerca de si el trabajador tiene derecho adquirido a una calificacion
profesional determinada.

La flexibilidad en la contratacion laboral ha sido tal vez el elemento de mayor
impacto entre los planteamientos flexibilizadores. A este respecto, se han
planteado tres formas principales de flexibilizacion: la primera es la que se
refiere al monopolio en el reclutamiento de trabajadores, en los paises que lo
tenfan en manos del servicio puablico de empleo. La segunda alude a la flexibi-
lidad en las formas de terminacién del vinculo laboral y la disminucién de la
estabilidad laboral que tradicionalmente pregonaba el Derecho Laboral. Y la
tercera se relaciona con las modalidades especificas en que se presta el traba-
jo, las que dieron lugar a las llamadas «relaciones de trabajo atipicas»: trabajo
a tiempo parcial, trabajo intermitente, contratos de duracién determinada,
programas de empleo formacién, «teletrabajo», trabajo mediante vinculo au-
ténomo, etc. En este grupo de aspectos de la flexibilidad en la contratacion se
sitGan precisamente las relaciones de trabajo «triangulares», y entre ellas la
intermediacion de las agencias de trabajo temporal.

Estas tendencias flexibilizadoras de la contratacién laboral, con sus conse-
cuencias especificas en la legislacién del trabajo, no parecen tampoco ser de-
finitivas. Medidas mas recientes en algunos paises europeos —Espafia, por ejem-
plo- muestran un cuestionamiento de la flexibilizacién o por lo menos su razo-
nable atenuacién. El profesor Montoya Melgar se ha expresado asi sobre el
particular:

Tras la euforia precarizadora y después de afios de proclamacién
del fin del principio de estabilidad en el empleo y de encomio
de los benéficos efectos de la contrataciéon temporal sobre el
mercado de trabajo, los tiempos méas préximos nos muestran otros
efectos menos deseados; por citar sélo los econdmicos, se com-
prueba como la expansién de los contratos temporales desembo-
ca en la contraccién del consumo y consiguientemente de la
produccién, en la escasa cualificacion y experiencia de la mano
de obra, en la obstaculizacién de la introduccién de nuevas
tecnologias, en la pérdida de eficacia del sistema productivo al
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estar basado éste cada vez més en trabajos no estables, en el
incremento de la siniestralidad laboral, etc..

En ese contexto se introdujo la reforma espafiola de 1994*
El auge del trabajo temporal

Aparecidas en los Estados Unidos a partir de la segunda post-guerra, las
empresas de trabajo temporal vinieron a satisfacer una necesidad de la vida
empresarial moderna: la de resolver, en forma répida y eficiente, las necesi-
dades ocasionales de personal, mediante el envio de trabajadores que de-
pendian de la empresa temporal y no ocasionaban responsabilidades labora-
les a la empresa que utilizaba el servicio.

La politica normativa de los distintos pafses sobre el nuevo fenémeno fue
variada y puede clasificarse asi: Un primer grupo de paises decide adoptar
una politica de rigurosa prohibicién, por considerar que practicaban activi-
dades de colocacién y restringian derechos laborales de los trabajadores. Un
segundo grupo de paises adopta una postura liberal de no intervencion legis-
lativa sobre estas empresas. Finalmente, los que adoptaron la posicién inter-
media de no prohibir la actividad, por considerarla necesaria en una econo-
mia libre, pero deciden introducir regulaciones normativas para introducir
limites a su actividad.

Con el surgimiento de las politicas flexibilizadoras en las relaciones labo-
rales que se han descrito antes, las contrataciones de trabajadores a través
de empresas temporales tuvieron un incremento significativo y menores res-
tricciones en la legislacion.

En los dltimos afios, como lo sefiala Montoya Melgar,

la valoracion sobre la experiencia de funcionamiento de esas
empresas de trabajo temporal no es undnime: mientras que de
un lado se destaca su valor de generacion de empleo, de espe-
cializacion de los servicios y de polivalencia de formacion, des-
de el 4ngulo opuesto se denuncian los problemas de precarizacion
laboral que originan’.

* Montoya Melgar, Alfredo, «Estabilidad en el empleo: cara y cruz de un principio», en Derecho
Social No. 50, Colegio de Abogados del Trabajo, Bogota, marzo de 1999, pp. 1y ss.
> Ibidem, p. 5.
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Las politicas normativas sobre el trabajo temporal en Colombia

Acerca de la actividad de las EST en Colombia, presentes en la economia
colombiana desde hace cerca de cuarenta afios, el Estado colombiano registra
tres etapas en su politica normativa frente a las mismas: una primera etapa, que
podriamos llamar de abstencion regulativa; una segunda etapa que serfa de
«regulacion permisiva» y un altimo periodo de regulaciéon y control formal. Ex-
plicaremos brevemente esta periodizacion.

Primera etapa: abstencién normativa (1963-1983)

Segin lo registran los pocos andlisis que se han hecho sobre el tema en el
pais, en 1963 hizo su entrada en Colombia la primera empresa de servicio tempo-
ral: la multinacional «Manpower», que oper6 hasta 1971, cuando se desarticul6
y se fraccion6 en varias EST con capital nacional®.

La caracteristica basica de este primer periodo estd en que el funcionamien-
to de las EST careci6 de regulacion normativa especifica. Pese a que esa caren-
cia podfa favorecer su funcionamiento, en cuanto les permitia fijar sus propias
reglas de juego, el asunto resultaba mas complicado, por cuanto las EST eran
vistas como un «apéndice» de las agencias de colocacién de empleo, que en su
tiempo estaban reguladas por un decreto del gobierno (Decreto 2676/71), y cuya
actividad estaba controlada por Convenios de la OIT. El propio gremio de las
empresas temporales ~ACOSET- inici6 un plan de propuesta legislativa ten-
diente a encontrar una regulacién auténoma para las EST.

Segunda etapa: regulacion permisiva (1983-1991)

Dentro de las iniciativas para regular la actividad de las EST, el Gobierno
present6 al Congreso proyectos de ley sobre el tema, hasta que en la administra-
cién del Presidente Belisario Betancur el Gobierno llegé a la conclusion de que
la regulacién de las EST podia efectuarse por decreto. En la elaboracion del
proyecto tuvo una notable injerencia el propio gremio de la actividad, es decir,
ACOSET".

Se expidié entonces el Decreto 1433 de 1983, que reconoce a las EST como
empleadores de sus trabajadores y no como intermediarios. El decreto establecia
los requisitos de constitucion de las EST, y asignaba al Ministerio de Trabajo

211

¢ Duque Villegas, Francisco Javier y Arana Madrifidn, Luis Felipe, “Las empresas de servicio
temporal. Su problematica a la luz de las actuales realidades —Un examen critico”-. Tesis de
grado, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 1989, pp. 10y ss.

7 Ibidem, pp. 33-54.
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la vigilancia y control de su actividad. El mayor defecto de esta reglamenta-
cién consiste en que no se establece término alguno a la «temporalidad» del
servicio suministrado por la EST.

La regulacion del Decreto 1433/83 dej6 satisfechas a las EST, que podian
ofrecer a sus usuarios la condicién de «verdaderos patronos» de los trabajado-
res temporales contratados, pero que podian mantener indefinidamente a es-
tos trabajadores, eludiendo asi responsabilidades extralegales.

Desde el punto de vista juridico, la legalidad de esta regulacion fue cues-
tionada: algunos analistas consideraron que no era posible considerar, por via
de decreto reglamentario, que las EST fueran verdaderos patronos, cuando
frente al marco legal general (CST, art. 34 y 35) constitufan una modalidad
del «simple intermediario»®.

Al amparo de ese marco normativo permisivo y favorable a sus intereses,
las EST continuaron su crecimiento en el mercado laboral colombiano.

Tercera etapa: regulacién y control formal (desde 1991)

Con los debates de la reforma laboral que culminé en la Ley 50 de 1990 se
introdujeron en la legislacién laboral colombiana importantes mecanismos de
flexibilidad laboral. Entre ellos, se facilité que los empleadores contrataran
directamente trabajadores por periodos de corta duracién (contratos de traba-
jo a término fijo inferior a un afo), situacién que la legislaciéon anterior difi-
cultaba, lo que a su vez estimulaba la contratacién a través de las EST. En ese
contexto, la reforma laboral se propuso crear un nuevo marco normativo para
las mismas.

En la Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley, el Ministro de Trabajo de
la época sefialaba la importancia de legislar sobre el asunto «con el objeto de
que esta actividad tenga un marco legal adecuado y se protejan debidamente
los derechos de los trabajadores». Destaca que «la temporalidad es de la esen-
cia de tales contratos», asi como otros aspectos del proyecto: que los contratos
consten por escrito, que haya pdlizas para garantizar las obligaciones de las
EST con los trabajadores en misién, y que el Ministerio verifica sus requisitos
para operar y que debe controlar permanentemente su actividad’.

En la ponencia para primer debate se sefiala que «el control de las agen-
cias temporales de empleo es un tema clave para que la reforma laboral
cumpla el objetivo de mejorar la estabilidad de los trabajadores colombia-

8 Ochoa Moreno, Benjamin, «Los intermediarios o la sobreexplotacién de la mano de obra
asalariada», Revista Trabajo y Derecho, No. 12-13, Bogoté, Octubre de 1984, pp. 27 y ss.

° Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Compilacién de la Reforma Laboral, Imprenta
Nacional, Bogot4, 1991, p. 69.
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nos». Se introduce la limitacién a un afio, con prérroga, el periodo maximo
de contratacién, que el proyecto original del gobierno habia sefialado en dos
afios prorrogables; también el respeto al principio de igualdad salarial y final-
mente el derecho proporcional del trabajador en misién a vacaciones y pri-
ma de servicios!®.

La ponencia para segundo debate insiste en que se requiere «una regla-
mentacion tendiente a la eliminacién de abusos que pueden cometerse en
detrimento de los trabajadores». Sefiala que «se considerd necesario restrin-
gir atn mas el campo de accién de estas empresas» y que «se establecen
normas muy precisas tendientes a la proteccion de los derechos de los traba-
jadores temporales en cuanto a su remuneracion, prestaciones sociales y sa-
lud ocupacional»!!.

Si se observan en detalle las normas del proyecto original del gobierno y
las modificaciones que se fueron introduciendo en el debate parlamentario,
es posible sacar dos conclusiones importantes: la primera es que el proyecto
original del gobierno era muy laxo en la regulacién de las EST, al punto que
la regulacion no diferfa sustancialmente de la anterior. La segunda conclu-
sién es que pese a los mayores controles y exigencias que el debate parla-
mentario logré introducir, de todas maneras, la regulaciéon de las EST, tal
como quedd establecida en la Ley 50 de 1990 contiene serias deficiencias,
como se examinard en detalle mas adelante.

El marco legal vigente de las empresas de servicios temporales
Nociones legales

Las EST constituyen una modalidad de trabajo en la que no existe vincu-
lo directo entre quien se beneficia del trabajo y la persona que lo realiza,
sino que se trata de un vinculo laboral indirecto: en efecto, existe una vincu-
lacion laboral, que supone formalmente todos los derechos para el trabaja-
dor, pero ese vinculo lo tiene el trabajador con una empresa especializada en
esa actividad y bajo un marco legal especifico.

El marco legal actual de las EST esta contenido en la Ley 50/90 (arts. 71
a94) y el Decreto 24/98, modificado por el Decreto 503/98. De conformidad
con la ley:

es empresa de servicios temporales aquella que contrata la pres-
tacion de servicios con terceros beneficiarios para colaborar tem-
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10 Tbidem, p. 130.
" Tbidem, pp. 167-168.
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poralmente en el desarrollo de sus actividades, mediante la la-
bor prestada por personas naturales, contratadas directamente
por la empresa de servicios temporales, la cual tiene con respec-
to de éstas el caricter de empleador (art. 71)

Los trabajadores de las EST son de dos clases: trabajadores de planta,
que desarrollan su actividad en las dependencias de las EST; y trabajadores
en mision, que son «aquellos que la empresa de servicios temporales envia a
las dependencias de sus usuarios a cumplir la tarea o servicio contratado por
éstos» (art. 74).

La ley fija las reglas de constitucién de las EST, como la de constituirse
como persona juridica y tener como objeto exclusivo esa actividad (art. 72);
exige la autorizacién del Ministerio de Trabajo (art. 82), para lo cual deben
cumplir determinados requisitos, entre los que figura la obligacién de cons-
tituir una garantia para asegurar los derechos laborales de los trabajadores
(art. 83); y deben tener un reglamento interno de trabajo con cldusulas
especiales (art. 85).

Tipos de vinculos juridicos vy sus reglas legales

En la regulacién de las EST es preciso ver, en consecuencia, una relacién
triangular, en la que hay tres tipos de vinculos juridicos:

- Entre la EST vy la empresa usuaria, hay un contrato de prestacion de servi-
cios. Ese contrato debe constar por escrito y tiene reglas especificas sobre las
obligaciones laborales que asume la EST (art. 81). La ley prohibe a las EST
prestar servicios a usuarias con las cuales tengan vinculacién econdmica
(art. 80), como también a usuarias en huelga (art. 89). La limitacién mas
importante es la que sefala cudndo los usuarios pueden contratar con las
EST: en labores ocasionales, por reemplazos de personal o para atender in-
crementos de la actividad respectiva de la usuaria «por un término de seis
(6) meses prorrogables hasta por seis (6) meses mas» (art. 77).

- Entre la EST vy el trabajador hay un contrato de trabajo. Ese contrato
somete a los trabajadores en misién de la EST a toda la normatividad laboral
del Cédigo Sustantivo del Trabajo (art. 75), con ligeras variaciones respecto
del pago de vacaciones y prima (art. 76). Y se ordena que los trabajadores en
misién «tendran derecho a un salario ordinario equivalente al de los traba-
jadores de la empresa usuaria que desempefien la misma actividad», asi como
los beneficios que la usuaria tenga en materia de transporte, alimentacién y
recreacion (art. 79).

- Entre la empresa usuaria vy el trabajador hay un vinculo que no constituye
contrato pero origina algunos derechos. En la regulacion legal de las EST es
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claro que entre la empresa usuaria y el trabajador temporal no hay contrato
alguno, pues el empleador es la EST, y ésta ha celebrado un contrato de
servicios con la usuaria. Pero de hecho, el trabajador labora en las depen-
dencias, en las condiciones vy bajo las érdenes de la empresa usuaria. Ese
vinculo, entonces, genera derechos para el trabajador en misién, tales como
el de igualdad salarial con los trabajadores de la usuaria, asi como el dere-
cho a gozar de los beneficios de transporte, alimentacién y recreacién de la
usuaria. Ademads, de conformidad con las normas reglamentarias del sistema
de riesgos profesionales, «las empresas usuarias deberan incluir a los trabaja-
dores en misién dentro de sus Programas de Salud Ocupacional», debiendo
suministrarles induccién, informacién permanente sobre riesgos, elementos
de proteccion personal y condiciones de seguridad, higiene y medicina labo-
ral que la usuaria tenga para sus trabajadores; ademads, la EST debe cotizar a
riesgos profesionales sobre la clase de riesgo en que se encuentra clasificada
la empresa usuaria (D. 1530/96, art. 11 a 13).

La Ley 50/90, excluyé expresamente de esta regulacion de las EST a las
empresas que prestan «servicios diferentes al envio de trabajadores en mi-
sién», y sefiald especificamente «las de suministro de alimentacion y las que
realizan labores de aseo». Esta exclusién deja a esas actividades de
intermediacion sin un marco legal especifico, de modo que pueden ser, con-
forme al Cédigo Laboral unos «contratistas independientes», 0 unos «sim-
ples intermediarios» o constituir modalidades de contratos de servicios don-
de puede discutirse si existe 0 no contrato de trabajo con la empresa que se
beneficia de su actividad.

Reglamentaciones

Las normas de la Ley 50 de 1990 sobre las EST han sido objeto de dos regla-
mentaciones. La primera fue el Decreto 1707 de 1991 y la segunda fue proferida
mediante el Decreto 24 de 1998, que derogd expresamente el anterior.

La reglamentacién vigente se ocupa principalmente de los siguientes asun-
tos: sefiala que la EST tendra siempre el cardcter de empleador de los trabajado-
res de planta y de los trabajadores en misién (art. 1°). Dispone también que la
seguridad social (en cuanto a salud, pensiones y riesgos profesionales) es respon-
sabilidad de la EST; pero sin perjuicio de las responsabilidades que la ley asigne
a las empresas usuarias en estas materias (art. 4°). Reglamenta al detalle los
documentos que deben aportarse para que el Ministerio de Trabajo pueda ex-
tender la autorizacién de funcionamiento de la EST (art. 7°), asi como las obli-
gaciones de éstas frente al Ministerio: actualizacion de cuantias de pdlizas, infor-
mes estadisticos, reformas estatutarias, constituciéon de sucursales o agencias,

etc. (Art. 8°a 12).
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Un aspecto importante de la reglamentacion, que no es original del Decreto
24/98 sino adicionado por el Decreto 503/98, consiste en la precision que se intro-
duce acerca de la duracién que puede tener el vinculo del trabajador temporal,
cuando se trate de incrementos de produccién, transporte, ventas o prestacién de
servicios: la ley establece que en esos eventos la contrataciéon de temporales sélo
puede hacerse por un término de seis meses prorrogables por seis meses méas (Ley
50/90, art. 77; D.R. 24/98, art. 13). El Decreto 503/98 agregd un pardgrafo que
dispone que si se ha cumplido el plazo de seis meses y su prorroga, y la necesidad en
la usuaria subsiste, «para atender esa necesidad la empresa no podri contratar con
empresas de servicios temporales». Esta prohibicién, evidentemente, busca que
no se desconozcan los plazos maximos de vinculacion, lo que sigue siendo uno de
los problemas mas serios de la actividad de las EST.

Finalmente, la reglamentacion se ocupa del régimen sancionatorio de las EST.
Comprende multas hasta de 100 salarios minimos mensuales (art. 19), suspension
de la autorizacién de funcionamiento (art. 20) y cancelacién de la autorizacién de
funcionamiento (art. 21).

Con respecto a la reglamentacion del régimen de las EST en la Ley 50/90 se ha
pronunciado el Consejo de Estado. Mediante Auto del 28 de mayo de 1998, sus-
pendi6 provisionalmente una norma del Decreto 24/98 que daba a los trabajadores
en misién «todas aquellas prerrogativas que la empresa usuaria tenga respecto de
sus propios trabajadores» (art. 3° literal b), por exceder el marco legal de la Ley 50/
90 que sdlo las obliga a otorgar los beneficios que tenga la empresa usuaria en
materia de transporte, alimentacion y recreacion'®.

Las empresas de servicios temporales en la jurisprudencia de la Corte Su-
prema de Justicia

Desde la regulacién anterior a la Ley 50/90, la Corte Suprema de Justicia ha
precisado que una caracteristica basica de las EST la constituye el ser «verdadero
empleador» de los trabajadores en misién. Asf lo sefial6 en sentencia de la Sala de
Casacién Laboral del 29 de octubre de 1986".

Ya en vigencia de la regulacién actual, la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en sentencia de casacion del 24 de abril de 1997, con ponencia del Magis-
trado Francisco Escobar Henriquez, ha reiterado el cardcter de empleador de la
EST, sefialando que la empresa usuaria ejerce la potestad de subordinacién frente
a los trabajadores en mision, pero no por derecho propio sino en virtud de delega-
cién o representacion de la EST™.

12 Ver Revista Jurisprudenciay Doctrina, Legis, Bogot4, 1998, p. 1409.
1 Ver Revista Jurisprudencia y Doctrina, Legis, Bogota, 1986, p. 1003.
4 Ver Revista Jurisprudenciay Doctrina, Legis, Bogota, 1997, p. 683.
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En este fallo, la Corte Suprema elabora su mis completa jurisprudencia sobre
las EST y sefala que

los usuarios no responden por los salarios, prestaciones e
indemnizaciones de los trabajadores en misién ni de su salud ocupa-
cional, aunque en este aspecto pueden contraer obligaciones con la
EST. La razén de que el usuario no deba responder por los derechos
laborales de los trabajadores de la EST la explica asi la Corte: «Acon-
tece que precisamente mediante el contrato con la EST vy con
autorizacion legal, el usuario cancela un sobrecosto sobre el valor
real de la fuerza de trabajo que requiere para su actividad econémi-
ca, a fin de hacerse irresponsable en lo que hace a la remuneracion,
prestaciones y derechos de los operarios. Desde luego, no se desco-
noce que por esta razén, entre otras, se ha cuestionado seriamente la
institucion, con argumentos cuya razonabilidad corresponde estu-
diar al legislador, mas ello no le resta validez juridica a los preceptos
que en la actualidad permiten y regulan su funcionamiento».

No obstante lo anterior, para la Corte, la ausencia de responsabilidad laboral de
la empresa usuaria frente al trabajador temporal admite dos excepciones:

La primera excepcion a la no responsabilidad de la usuaria frente al trabajador
se da cuando la EST se sale del marco legal establecido:

Pero esta irresponsabilidad laboral del usuario con referencia a
los trabajadores en mision —dice la Corte- supone que la EST
funcione licitamente... pues de lo contrario la EST irregular sélo
podria catalogarse como un empleador aparente y un verdadero
intermediario que oculta su calidad, en los términos del articulo 217
35-2 del CST», de forma que el usuario ficticio se considerarfa
verdadero patrono y la supuesta EST pasaria a responder solida-
riamente de las obligaciones laborales conforme al ordinal 3° del
citado articulo del CST. Igualmente, aparte de las sanciones ad-
ministrativas que procedan, el usuario se harfa responsable en la
forma que acaba de precisarse con solidaridad de la EST, en el
evento de que efectiie una contratacién fraudulenta, vale decir,
transgrediendo los objetivos y limitaciones fijados por el articulo
77 de la Ley 50 de 1990, bien sea en forma expresa o mediante
simulacién. Ello por cuanto las normas que regulan el trabajo
humano son de orden publico, de obligatorio acatamiento vy la
ilegalidad o ilicitud se sanciona con la ineficacia de las respecti-
vas estipulaciones (CST, art. 14 y 43).
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Lo expresado en el conciso lenguaje juridico de la jurisprudencia significa,
en la practica, algo de suma trascendencia que no suelen conocer las empresas
usuarias de las EST: si una EST opera sin el permiso del Ministerio de Traba-
jo (lo que no es frecuente), o si una empresa usuaria contrata trabajadores
para labores distintas de las ocasionales, de reemplazo de personal en vaca-
ciones, licencia o incapacidad, o si la vinculacién del trabajador temporal
excede el término maximo de un afo (lo que sucede cotidianamente), la
EST deja de ser «verdadero empleador» y pasa a ser considerada «un simple
intermediario que oculta su calidad». Es decir, que el empleador, para todos
los efectos laborales, serd la empresa usuaria; la EST, al pasar de empleador
a «simple intermediario», se vuelve solidariamente responsable de esas obli-
gaciones laborales.

El segundo caso en que la empresa usuaria puede resultar responsable
como empleador frente al trabajador en misién, conforme a la jurisprudencia
que se viene estudiando ocurre cuando la EST acuerda con el trabajador
«actwidades paralelas ajenas totalmente a las propias del encargo a que se com-
prometié la EST». A este respecto, la Corte se remite a su propio precedente
del 12 de marzo de 1997, con ponencia del Magistrado José Roberto Herrera
Vergara®. Se trataba del caso de una empresa industrial que contraté los
servicios de una EST, la cual vincul6 a un trabajador para realizar las labores
propias de operario de la empresa industrial; el trabajador fue encargado por
la usuaria de una labor de arreglo de tejados, en desarrollo de la cual fue
victima de accidente grave. La Corte consideré que hubo culpa patronal
directa de la empresa usuaria, con esta consideracién juridica:

Estima la Sala, en consecuencia con lo dicho, que si bien en
principio las empresas de servicios temporales son verdaderos pa-
tronos y responsables frente al trabajador en misién de la salud
ocupacional, no es licito ni legitimo que un usuario aproveche los
servicios de esta clase de trabajadores para atribuirles funciones
que escapan totalmente de los deberes propios del contrato de
trabajo celebrado por el empleado con la empresa de servicios
temporales y luego pretenda desconocer las naturales consecuen-
cias del marco obligacional que surge del contrato de prestacion
de servicios celebrado con ésta, para asf evadirse de la ineludible
responsabilidad laboral que surge de su proceder culposo que
origina accidentes de trabajo, los cuales deben ser reparados en
la forma prescrita por el articulo 216 del Cédigo de Trabajo.

15 Rewista Jurisprudencia y Doctrina, Legis, Bogota, 1997, p 507.
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Y agrega la Corte:

Y si aparece diafano —como en el presente caso- que la empresa de
servicios temporales fue totalmente ajena a esa actuacion apartada
del objeto del contrato de prestacién de servicios con la usuaria y
del contrato de trabajo en mision, ella no puede reputarse
subordinante en estos eventos, y por lo tanto no sera ésta quien
deba satisfacer las indemnizaciones pertinentes sino el empresario
usuario culpable de la accién o la omisién generadora del infortu-
nio laboral».

Concluye la Corte para el caso en estudio que, dado que el accidente de
trabajo del trabajador en misién «no tuvo como causa el contrato de trabajo
con la empresa de servicios temporales, ni fue responsable ésta de su ocu-
rrencia, ni estaba en sus manos poder evitarlo», el Gnico responsable es el
usuario, quien incurrié en culpa por haber ordenado al trabajador «por
fuera del contrato de trabajo en misién, un trabajo riesgoso a un servidor no
capacitado para la labor».

Se concluye, entonces, a la luz de la normatividad y de la jurisprudencia
de la Corte Suprema, que en principio las EST son verdaderos empleadores
y que las empresas usuarias no tienen obligaciones laborales frente al traba-
jador en mision. Pero esa regla no es absoluta, pues la jurisprudencia laboral
ha sefalado las situaciones en las cuales la empresa usuaria asume la condi-
cién de empleador frente al trabajador en mision.

Las empresas de servicios temporales en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional

La Corte Constitucional ha tenido escasas oportunidades de examinar la
constitucionalidad del marco legal de las EST en la Ley 50 de 1990. La
tnica decisién de fondo sobre esa normatividad ha sido la sentencia C-330/
95, con ponencia del Magistrado Jorge Arango Mejia , en la cual la Corte
declaré ajustado a la Constitucion el articulo 77 de la Ley 50/90 que regula
las ocasiones en las cuales es posible que las EST contraten trabajadores en
misién, es decir, para trabajos ocasionales o transitorios, para el reemplazo o
incremento ocasional de personal y en cualquier otro caso de necesidad
temporal se permite la contrataciéon maxima de temporales por un afio (seis
meses prorrogables por otro tanto). La demandante argumentaba que las
EST eran organizaciones empresariales como cualesquiera otras, de modo
que «la limitacién de su capacidad de contratacién con sus clientes no tiene
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justificacion ni explicacién», por lo cual estimaba que la norma violaba la liber-
tad de empresa y el principio de igualdad constitucional. La Corte considerd
que no existia tal violacién de las normas constitucionales sefialadas, por cuanto
«es claro que la finalidad de la norma es la proteccion de los trabajadores para
que las empresas no abusen de la posibilidad de contratar trabajadores tempora-
les haciendo a un lado los permanentes». La Corte considerd, ademds, que los
tres casos en que se permite la contratacion son «razonables», y en especial la
limitacién temporal del vinculo, que la Corte destaca como un propdsito expreso
de la Ley 50/90'¢

En cuanto a sentencias de revisién de tutelas, la Corte Constitucional ha
estudiado diversas situaciones respecto de las EST en relacién con los derechos
fundamentales. El tema ha sido analizado directa o indirectamente en senten-
cias como las siguientes: T-739/98, T-1562/00, T-1101/01 y T-1280/01. De las sen-
tencias de tutela mencionadas, la T-1101/01 sefiala en forma bastante completa
la apreciacién de las EST a la luz de la Constitucion, asi como la problemética
practica que las mismas registran.

En la sentencia T-1101/01, con ponencia del Magistrado Manuel José
Cepeda', la Corte estudi6 en revisién un caso de una trabajadora contratada
por una EST para realizar labores en la usuaria, habiendo prestado sus servicios
durante siete meses; a la trabajadora le fue terminado el contrato de trabajo
«por finalizacién de la obra o labor», pese a que habia notificado su estado de
embarazo, y sin que la EST hubiera solicitado permiso al Ministerio del Trabajo
para proceder al despido. Las pruebas practicadas por la Corte aportaron otros
datos de interés: que la usuaria ha contratado los servicios de la temporal impli-
cada en el caso y de otras EST para atender incrementos de produccién por
periodos de tiempo superiores a los autorizados por la ley; ademas, se establecio
la precariedad de los mecanismos de vigilancia y control aplicados por el Minis-
terio a las EST. Las tesis mas importantes de esta sentencia, desde el punto de
vista que se viene estudiando, son las siguientes:

a) La Corte Constitucional reitera su jurisprudencia sobre la «estabilidad
laboral reforzada» que tiene la trabajadora embarazada, asi como la trascenden-
cia constitucional de esa proteccion. Destaca la Corte que como consecuencia
de ese derecho de estabilidad, «se restringe la autonomia de la voluntad contractual
entre el empleador y su trabajadora», por lo cual atn la terminacién del contrato
por extincién del plazo fijo pactado resulta contraria a la Constitucién. Recuer-

16 Ademas de la sentencia examinada, la Corte Constitucional ha proferido las sentencias C-
358/99 y C-1113/01, en las cuales se demandaron normas del régimen legal de las EST. La Corte
produjo en ambos casos sentencias inhibitorias por deficiencias en la argumentacién
constitucional de las demandas.

17 Revista Tutela, Tomo III, p. 317. Legis, Bogota, 2002.
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da la Corte que aunque la tutela no es el mecanismo normal para obtener rein-
tegro laboral, en estos casos de proteccién a la maternidad si procede como
mecanismo transitorio de proteccion.

b) Destaca luego la Corte que esta proteccién constitucional a la materni-
dad procede «cualquiera que sea el tipo de contrato que da origen a la relacion
laboral, incluida la modalidad de contrato de servicios temporales». Luego de
examinar brevemente el marco legal de las EST pasa a analizar el caso concreto
y encuentra que en ese caso, no hubo los «incrementos de produccién» que se
tuvieron como causa de la contratacién, ni que la causa de la terminacién del
contrato de trabajo entre la trabajadora y la EST haya sido la «finalizacién de la
obra para la cual fue contratada», por lo cual concluy6é que «la razén de la
terminacion del contrato con la actora fue su embarazo».

c) Posteriormente sienta la Corte un criterio importante: considera que cuando
la irregularidad de la contratacién de servicios temporales y la vulneracién de
derechos es tan evidente, «se desvirtiia el cardcter de trabajo temporal y las prerro-
gativas de ese tipo de contratos». Por eso concedi6 la tutela ordenando el reintegro
de la trabajadora al lugar de trabajo en la empresa usuaria «si su solicitud de
trabajadores temporales sigue vigente», o en cualquiera de las empresas clientes de
la EST «que desarrollen actividades en el mismo sector de produccion» de la usuaria.

d) Finalmente la Corte, a partir del caso en estudio, cuestiona la realidad del
trabajo a través de EST en Colombia y en particular las siguientes practicas
frecuentes e ilegales: la subrogacion sin restricciones entre empresas temporales
para eludir el limite legal a la contratacién; la contratacion de temporales para
actividades que no son temporales sino necesarias y propias de la produccion
delas usuarias; la ausencia de efectivos controles administrativos del Ministerio
de Trabajo, etc. Por esas razones, la Corte ordené al Ministerio que en un plazo
de seis meses (que ya han trascurrido), disefie, adopte y ejecute

un programa que garantice efectivamente los derechos de los
trabajadores temporales y establezca los correctivos necesarios
que eviten que las empresas de servicios temporales y sus usua-
rias incurran en graves irregularidades para beneficiarse de las
ventajas que ofrecen este tipo de contratos.

Reflexiones finales

Como puede observarse, las decisiones de la jurisprudencia acerca de la pro-
blemética del empleo a través de las EST, marcan importantes tendencias: Con
la orden al Ministerio de Trabajo de fortalecer la politica de vigilancia y
control de esta actividad, es de esperar que en el futuro proximo haya una
maés eficiente actitud por parte de esa dependencia. Ademas, tanto la juris-
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prudencia de la Corte Suprema de Justicia como de la Corte Constitucional
destacan que la actividad de las EST tiene unas importantes ventajas lega-
les, que estdn condicionadas al respeto estricto al marco legal de su activi-
dad, de modo que si hay excesos o desconocimientos de ese marco legal,
desaparecen esas ventajas normativas y habra responsabilidades directas de
la empresa usuaria con los trabajadores temporales.

22!

PREREPIATE



