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MISION INSTITUCIONAL

Inspirada en el pensamiento humanista-cristiano de Santo Tomds de Aquino, consiste en
promover la formacién integral de las personas en el Campo de la Educacién Superior,
mediante acciones y procesos de ensenianza- aprendizaje, investigacion y proyeccion
social, para que respondan de manera ética, creativa y critica a las exigencias de la vida
humana y estén en condiciones de aportar soluciones a la problemdtica y necesidades
de la sociedad y del Pais.

VISION INSTITUCIONAL

La visién, como proyeccién de la misién a mediano plazo, prospecta asi la presencia y
la imagen institucional de la Universidad Santo Tomds: interviene ante los organismos
e instancias de decisién de alcance colectivo; se pronuncia e influye sobre los procesos
que afectan la vida nacional o de las comunidades regionales, busca la acreditacion de
sus programas como la acreditacion institucional; incentiva los procesos de investigacion
y es interlocutora de otras instituciones tanto educativas como empresariales del sector
publico y privado.

LA MISION DE LA FACULTAD DE DERECHO

Aplicando los principios rectores de la pedagogia y de la filosofia del derecho Tomista,
mediante el sistema de médulos por nticleos problemdticos, la facultad forma juristas
competentes, propositivos, criticos y conciliadores, capaces de interpretar y transformar
la realidad socio-juridica regional y del pais, fruto de una adecuada labor investigativa,
en permanente construccion del conocimiento que redunde en beneficio de la sociedad,
para encarar los desafios del mundo.

VISION DE LA FACULTAD DE DERECHO

La Facultad de Derecho posee un programa, cuyo Proyecto Educativo -Sistema
Modular- se fortalece con procesos académicos, investigativos y de proyeccion social,
en virtud del trabajo conjunto con distintas entidades regionales, gubernamentales,
no gubernamentales y de cooperacién internacional, que le permiten consolidar una
comunidad universitaria que desborda y trasciende su actividad en las aulas para
procurar alimentar y liderar la transformacién del entorno, en la busqueda permanente
de un mejor bienestar comun, como testimonio de la mision tomista.

Es una facultad abierta y comprometida con proyectos de desarrollo local y regional en
materia socio-juridica, producto de la investigacién institucional, en donde son artifices
sus estudiantes, docentes y directivos.



Una facultad que aspira a liderar procesos de cambio y defensa de las comunidades
mds débiles y pobres, a las que ofrece un servicio social, no sélo en la solucién de sus
problemas juridicos sino también para los correspondientes a sus necesidades sociales
mds sentidas, en coordinacién con las otras facultades de la Universidad y dentro de
un marco de humanismo y de valores cristianos, que son soportes de la formacién ética
de sus estudiantes.

MISION DE LA REVISTA

Iter Ad Veritatem es la revista institucional impulsada por la Facultad de Derecho de
la Universidad Santo Tomdas, Seccional Tunja, y su cuerpo docente, con periodicidad
semestral, que publica articulos inéditos como resultados definitivos o parciales de
los resultados de investigaciones en el campo Socio-Juridico, asi como reflexiones
Yy memorias en las dreas del conocimiento social, histérico, cultural y politico, con el
proposito de hacerlos visibles ante la comunidad nacional e internacional, en un esfuerzo
por socializar los resultados en las investigaciones de la comunidad académica y con
la expectativa de contribuir con el desarrollo del bienestar social.

En desarrollo de las funciones sustantivas de la Universidad, la revista Iter Ad
Veritatem se dirige a la comunidad cientifico-juridica como respaldo para sus desarrollos
académicos y formativos, siendo suministro para los trabajos de los investigadores,
espacio para la presentaciéon de sus resultados e integracién entre la academia y la
proyeccion social.



TRAMITE EDITORIAL PARA PUBLICACION DE ARTICULOS
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EN LA REVISTA ITER AD VERITATEM

Recepcion de Articulos: Los articulos que pretendan publicarse en la revista Principia
Iuris deberan ser enviados al Centro de Investigaciones Socio-Juridicas en formato
impreso y digital o al coreo electronico del contacto, los cuales deberan guiarse por
el instructivo para autores que aparece en la presente edicion.

Anexo al articulo debera presentarse la declaratoria de originalidad del articulo,
pudiendo guiarse del formato que presentamos en este ejemplar.

Los articulos que cumplan condiciones minimas seran seleccionados para ser enviados
a Pares Evaluadores; de preferencia externos, con publicaciones en el area y formacion
investigativa, los cuales tendran un término de 15 dias para su calificacion y deberan
guiarse de acuerdo al INSTRUCTIVO PARA AUTORES ITER AD VERITATEM.

Los articulos aprobados con condiciones, seran regresados al autor y este tendra 5
dias para su correccion, tras los cuales seran valorados por el editor quien tendra 15
dias para su aceptacion o envio a nuevo par académico.

Los articulos rechazados, podran ser sometidos a una segunda evaluacion a solicitud
del autor o el editor y podran ser entregados en ocasiones futuras a la revista.

Los articulos seleccionados y aprobados sin modificaciones o una vez corregidos, seran
enviados a correccion de estilo, edicion y a comité editorial para su evaluacion final.

De la decision del comité editorial, se elaborara un acta, en la cual se exprese el tema
tratado, la pertinencia para el quehacer cientifico y originalidad. En el acta podran
discutirse opiniones no presenciales, ya sea por mecanismos telefonicos o digitales.

El editor conserva facultades de adecuacion del articulo para el cumplimiento de
condiciones y requisitos. En todo caso sin alterar la esencia del escrito.

Tras la impresion, se realizara el deposito legal y la divulgacion en formato digital
y plataformas oficiales, entregandose a la comunidad cientifica la version definitiva
para su acceso.

ITER AD VERITATEM Recibe durante todo el ano, cartas, comentarios y sugerencias
de manera académica de sus lectores.

. El proceso de edicion ITER AD VERITATEM posee facultad para organizar la informacion

correspondiente a los datos del autor y del texto, mencionando en primera nota la
pie de pagina sin numeracion la formacion del autor con respecto a sus estudios de
pregrado y postgrado, ademas de la filiacion institucional del autor y medios para
establecer contacto, bien sean por via electronica E- mail o por medio de ntimeros
telefonicos fijos o moviles, aunado a lo anterior se establecera con la siglas AI y AE
si el autor es interno o externo; en un segundo pie de pagina sin numeracion se debe
establecer el proyecto de investigacion, su linea de investigacion y el Método de analisis
usado esclareciendo la tipologia del articulo presentado.
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EDITORIAL

Iter ad Veritatem, es la revista materializada por el esfuerzo intelectual de la co-
munidad estudiantil de la Universidad Santo Tomas Seccional Tunja, producto
del ahinco, la disciplina y el amor por el Derecho, ya no como una profesion sino
como un estilo de vida que impone a todos los estudiosos de este campo la continua
necesidad de ver, juzgar y actuar, con respecto a la sociedad desde una perspec-
tiva cosmopolita, ya no de como es el mundo, sino mas bien de como debe ser.

En mi mente no hay lugar a la duda cuando digo que las propuestas formuladas
a lo largo de estas paginas, son la mas pura muestra del talento de jovenes que
se han arriesgado al presentar sus ideas a un mundo que por lo general es cruel
con el talento nuevo y que en algunas ocasiones le teme a la innovacion, es en este
punto de inflexion donde la comunidad de mi amada alma mater nos ha brindado
esta pequena ventana, dandonos a entender que las nuevas creaciones aun tienen
amigos dispuestos a ofrecer su apoyo.

De esta forma y con la pretension de influir en el escenario juridico presentamos
lo que hasta el momento son los mejores frutos de nuestra cosecha, autores que
no deben ser menospreciados por su juventud ya que se han ganado su lugar en
este texto por ser sinonimos del rigor metodologico propios de todo investigador.

En palabras de Cristopher Reeve (2003) “Los suernos parecen al principio imposibles,
luego improbables, y luego, cuando nos comprometemos, se vuelven inevitables.”
Ahora bien este sueno llamado Iter Ad Veritatem llega a manos de la comunidad
juridica en su novena edicion gracias al compromiso por hacer una vez mas po-
sible lo imposible y consecuencialmente inevitable.

“Solo un exceso es recomendable en el mundo: el exceso de gratitud”
Por lo tanto a nombre del Centro de investigaciones socio-juridicas de la
Universidad Santo Tomas Seccional Tunja nuestra mas sincera gratitud
para con los autores y el avido lector.

Andrés Felipe Torres Cardozo
Monitor Centro de Investigaciones Socio-juridicas
Universidad Santo Tomas

1 Cristopher Reeve al igual que otros a lo largo de la historia nos han enseniado que los limites no son
mas que una apreciacion humana que nos predispone a no obtener metas por considerarles imposibles y una
vez nos libramos de dicha predisposicion somos capaces de todo, para quien desee profundizar con respecto
a Reeve les invito a leer su texto todo es posible publicado en el ario 2003 por la Editorial EL ALEPH en el afio
2003.
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PROLOGO

Es un honor el realizar la presentacion de nuestro estudiante sénior Carlos
Gabriel Salazar quien ha dedicado su vida a un ideal tan puro y noble como lo
es la busqueda del conocimiento, tarea a la cual se ha dado con total esfuerzo y
vitalidad. Virtudes que lo caracterizan como un jurista humanista conocedor de
la realidad social y de la dinamica de las instituciones politicas y administrativas
del pais, a continuacion presentamos ante el lector su interpelacion en el foro
institucional por un voto responsable, organizado por la Universidad Santo Tomas
Seccional Tunja, con las siguientes palabras.

VOTO EN BLANCO.

Vengo como un simple ciudadano colombiano de a pie a senalar lo siguiente:

La Constitucion Politica de Colombia no debe ser un documento formal, ni un
mero texto de derecho positivo; de la cual se elevan de cuando en cuando multiples
elogios, a cual mas floridos, y a la par, periédicamente, y con mas frecuencia
recibe dardos en su integridad, con las multiples reformas que en su corta vida
ha recibido y que verdaderamente la han convertido en una colcha de retazos y
no en la carta inviolable que ha de ser y como lo quiso “el pueblo de Colombia, en
ejercicio de su poder soberano, representado por sus delegatarios a la Asamblea
Nacional Constituyente e invocando la proteccion de Dios”, como reza el preambulo.

La Constitucion de Colombia debe ser el credo de todos: Y cada uno de los
colombianos debe encarnarla, hacerla viva y vivirla como una religion.

Esa Constitucion se levanta sobre dos pilares fundamentales: “la dignidad
humana” (articulo 1) y los derechos “inherentes a la persona humana” (articulo
94), creando un estado social, de todos, no personal de derecho, de normas,
regido por las leyes, democratico y participativo, en el cual todos tengan voz y
voto atreves de los plebiscitos,, referendos, consultas populares, cabildos abiertos,
iniciativas legislativas y revocatorias de mandato (articulo 103). Los alcaldes seran
elegidos popularmente (articulo 314) y como personas que tienen a su cargo la
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comunidad de su municipio, deben tender, buscar, propiciar el bien comun de
dicha comunidad, el bien estar de todos; para ello se le ha nombrado, ese es su
rol, la funcion que debe realizar y de la cual es responsable; y el bien comun
no es el bien personal, como administrador del erario que es publico, de todos,
no particular, debe comportarse como un buen padre de familia, que busca el
bien de sus hijos; no malgastarlo, no derrocharlo, ni mucho menos llevarlo a su
patrimonio o al de sus allegados. El ejercicio de la funcion publica es un servicio,
no un negocio.

Como la historia es la maestra de la vida, ella nos demuestra como administradores
de la cosa publica (en el pasado no solo remoto sino también préximo), no han
buscado el bien comun, sino lo contrario, como han tergiversado el gasto publico
y no lo han invertido en el bienestar comun, tan solo valga la pena mirar los
titulares de la prensa para llegar a esta conviccion.

Por ello vengo a presentar otro candidato, otro que nos lleve a cumplir en forma
responsable la obligacion legal de hacer uso del derecho de votar; porque el voto
es un derecho y una obligacion (articulo 258) y tal candidato verdaderamente
viste la candida de los senadores romanos, la tinica blanca que ostentaban como
simbolo de su dignidad, ese candidato es el voto en blanco.

Francisco Rubiales Moreno desde Espana manifiesta: “El voto en blanco no es un
fin en si mismo, sino la una opcion honrada cuando no existen partidos politicos o
lideres que sean merecedores del voto de los ciudadanos libres en una democracia;
es un voto de censura a los politicos en una democracia autentica.

El voto en blanco rechaza las opciones politicas, pero no el sistema democratico,
es el mas adecuado cuando campea la corrupcion; por eso los politicos lo devaluan
y penalizan, dado que es al que mas temen.

El voto en blanco es un voto honesto, valiente, viril, rechaza la mediocridad y la
corrupcion”.

En Espana el movimiento “Escanos en Blanco” deja vacios los escanos que obtenga,
en Uruguay se suman al candidato de mayor votacion y en Colombia en reciente
reforma politica, a sus promotores “se les reconocen en lo que fuere pertinente, los
derechos y garantias que la ley establece para las campanas electorales, incluida
la reposicion de gastos de campana, hasta el monto que previamente haya fijado
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el Consejo Nacional Electoral” (Ley 130 de 1994 y Resolucion 920 de 2011 del
C. N. E.), ante lo cual la politéloga Beatriz Franco Cuervo, de la Universidad del
Rosario, manifestaba: “Hecha la ley, hecha la trampa. Eso no quiere decir que
haya una o mas personas que quieran castigar electoralmente a una clase politica,
pero muestra la estupidez colombiana de sacarle provecho a todo”; por ello Dario
Hechandia afirmaba que este es un “pais de cafres” y Carlos Lleras Restrepo que
es un pais de avivatos; recordemos el incentivo de las acciones populares.

Por ello en el tarjeton se presentan dos clases de votos en blanco, el que promueve
algin movimiento y busca lucrarse y el voto en blanco propiamente dicho, que
es mi candidato.

Si en una eleccion el voto en blanco es mayoria se ha de repetir la eleccion (Acto
Legislativo 1 de 2009) con candidatos diferentes, lo cual no se realizé con nuestros
representas al Parlamento Andino, premio de consolacién a quienes no fueron
electos como parlamentarios, en dicha ocasion el voto en blanco fue mayoritario.

En nuestro pais hay mas de veinte millones de personas en capacidad de votar
que se abstienen de hacerlo, tan solo seis millones sufragan, en lo que algunos
analistas han denominado “democracia estomacal”, pues se hace por puestos,
contratos, cuadernos, tejas, pintura, cemento, cupos educativos, afiliaciones
fraudulentas al sisben y no sé que mas triquinuelas de las cuales nuestros politicos
tradicionales son maestros.

Contra esas practicas es preciso votar en blanco.

Empero Rodrigo Lozada (analista politico) senala: “En este pais es complicado
lograr que los ciudadanos sufraguen por candidatos tradicionales, asi que es poco
probable que se movilicen para votar en blanco”; pero otros politélogos coinciden
que el atractivo electoral del voto en blanco aumentara sustancialmente y se vera
un repunte significativo en las elecciones de 2013. El ejemplo de la alcaldia de
Cartagena es significativo, se presenté un 73% de abstencion y el alcalde gano
por un pequeno margen sobre el voto en blanco.

Valeria Rabelo, una ciudadana del comun, una ciudadana de a pi€, decia “creo que
se debe acabar con los corruptos y creo que también depende de los candidatos,
de sus propuestas, de revisar muy bien su hoja de vida y de quien esta rodeado;
la gente no lee, solo ve caras, popularidad, etc. Estoy de acuerdo en que el voto
en blanco es una salida digna; como dicen si uno no esta de acuerdo con los
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candidatos, al menos se hace el ejercicio de ir a votar. Coincido en que no queremos
mas corruptos”.

Siustedes encuentra entre estos candidatos a uno que consideren: digno, honesto,
recto, incorrupto e incorruptible, que busque el bien comun, del cual habla El
Aquinate; estan en la obligacion moral y politica de darle su voto; pero si no creen
en ninguno por escepticismo histérico, su obligacion democratica es votar en
blanco, sin reposicion de gastos de campana.

El voto en blanco, simple y clasico es mi candidato y ahi os lo dejo.
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PRESENTACION

“Cuando crecimos y fuimos a la escuela, habia algunos profesores que habrian hecho
cuanto fuese posible para herir a los ninos, derramando su burla sobre cualquier cosa
que haciamos y sacando a relucir todas sus debilidades por mas cuidadosamente
que los chicos las ocultasen” — Pink Floyd , THe Wall 1976.

Con el pasar de las décadas, el mundo ha evolucionado de tal forma, que los
conocimientos ya no son restringidos y estos permanecen en las mentes de la nueva
sangre de cada generacion. Es por tanto que, la Revista Iter Ad Veritatem N°9 es
el medio por el cual los estudiantes pueden dar a conocer sus ideas dentro del
mundo de derecho en sus distintas ramas como los son el area penal, constucional,
administrativa, civil y laboral con el fin de dar nuevos conceptos que mejoren y
se adecuen a las tendencias de estos dias sobre la antigua ley de los hombres.

Si bien es cierto que la existencia del derecho se debe a dar soluciones a los
conflictos de los hombres, buscar una estabilidad y armonia bajo la figura de
la justicia, se ha querido con la presente dar nuestras manifestaciones frente
a la responsabilidad del estado en distintos aspectos que desembocan en un
vulneracion hacia los derechos humanos. De igual forma reslatar la imagen de
la contitucion politica como norma de normas dentro de nuestro ordenamiento
frente al acceso a la justicia, manejo probatorio, legitimidad de los actos del estado
y la exaltacion de los derechos fundamentales en los ambitos civiles y laborales.

En otro aspecto, nos referimos a circunstancias por las cuales ha atravesado
nuestro ordenamiento juridico como lo son los estados de escicion, en donde nos
atrevemos a postular tesis internacionales como el derecho penal del enemigo y
en este mismo sentido analizamos las distantas politicas del estado referentes a
derecho penal y la actuacion de los entes militares.

Por ultimo, se espera que esta publicacion sea de agrado y cumpla con las
exigencias acdemicas del derecho y del lector, aportando nuevas ideas que
incentiven la generacion de espacios de reflexion, en materia juridica y demas areas
afines tomando la investigacion como una conviccion para romper las cadenas
del conformismo y buscar asi nuevas verdades.

Pedro Alejandro Amezquita Nino
Monitor Centro De Investigaciones Socio-juridicas
Universidad Santo Tomas
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RESUMEN"™

La Empresa de servicios temporales
es aquella que con el fin de colaborar
temporalmente en el desarrollo de
actividades, contrata la prestacion
de servicios con terceros a quienes
se denominan empresas usuarias y
envia trabajadores en mision que son
contratados directamente por la EST. La
intencion de este proyecto es contribuir
a la reflexion sobre la legislacion laboral
en el tema de contratacion temporal,
tanto en el ambito nacional como en el
internacional y la posibilidad de aceptar
los convenios 158 y 96 de la OIT en
virtud del Ius Cogens, con la finalidad
de lograr determinar si las empresas
usuarias son judicializadas en calidad
de empleador de conformidad con
el concepto universal de derechos
humanos y fundamentales.

" Estudiante de Derecho. Octavo semestre. Universidad Santo Tomds — Tunja. Estudiante Investigador. irjucoam@

hotmail.com

™ Articulo de investigacién e innovacién el cual es una Produccion original e inédita, resultado del proyecto de
investigacién finalizado “judicializacion laboral de las empresas usuarias en calidad de empleador en el contrato
con est.” adelanta en el Centro de Investigaciones de la Universidad Santo Tomds Seccional de Tunja, Facultad
de Derecho. Grupo de Investigaciones juridicas y socio juridicas el cual estd vinculado a la linea de investigacion
en “derecho del trabajo, deslaborizacion y seguridad social” que dirige el Doctor Jean Arturo Cortes Piraban.

Meétodo, tiene fundamento en unestudio documental con respecto al adogmaitaca juridica
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PALABRAS CLAVE

Empresa de servicios temporales,
empresa usuaria, Ius Cogens, convenios.

ABSTRACT

The Company of temporary services is
that one that in order to collaborate
temporarily in the development of
activities, contracts the provision of
services with third parties who are
named companies usuarias and to
send workers in mission that they are
contracted directly by the EST. The
intention of this project is to contribute
to the reflection on the labour legislation
in the topic of temporary contracting,
both in the national area and in the
international one and the possibility of
accepting the agreements 158 and 96
of the OIT by virtue of the Ius Cogens,
with the purpose of managing to
determine if the companies usuarias are
judicializadas as employer of conformity
with the universal concept of human
and fundamental rights.

KEYWORDS

Company of temporary services,
company usuaria, Ius Cogens,
agreements.

RESUME

La société de service temporaire est celle
qui, afin de travailler temporairement
dans le développement des activités,
les contrats de prestation de services
avec des tiers qui sont appelés les
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entreprises utilisatrices et envoyé
les travailleurs de la mission sont
embauchés directement par ’EST.
Le but de ce projet est de contribuer
au débat sur le droit du travail sur
la question de l'emploi temporaire, a
la fois national et international et la
capacité d’accepter les conventions 158
et 96 de I'OIT en vertu du jus cogens,
avec afin d’atteindre les utilisateurs
professionnels de déterminer si leur
recours en tant qu’employeur en
conformité avec le concept universel
des droits de 'homme et des libertés
fondamentales.

MOTS CLES

Agence de travail temporaire, entreprise
cliente, le jus cogens, les conventions.

METODOLOGIA

El presente trabajo es analitico-
conceptual, el cual se desarrolla mediante
el estudio doctrinal y jurisprudencial
en lo referente a la legislacion tanto
nacional como internacional de las
empresas de servicios temporales.

El universo de estudio seran las
sentencias de la Corte Constitucional y
Corte Suprema de Justicia, en las cuales
se analiza la responsabilidad en calidad
de empleador de las empresas usuarias
para con el trabajador en mision,
enviado por la empresa de servicios
temporales, a su vez el estudio de los
convenios internacionales relacionados
con el tema sub examine.
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1. INTRODUCCION

En Colombia con motivo de la expedicion
del decreto 4369 del 4 de diciembre de
2006, se impulsa la discusion sobre la
tercerizacion laboral y sus alcances, el
decreto en mencion es la norma mas
reciente que se encarga de regular
las empresas de servicios temporales
(EST). Al hacer una retrospeccion se
encuentra que el decreto 1433 de 1983
fue la primera reglamentacion que
existio sobre la materia mediante el cual
senalaba a la empresa que suministraba

la mano de obra como el verdadero
empleador de los trabajadores enviados
al usuario para la prestacion de un
servicio.

Con laley 50 de 1990 se buscaba llenar
los vacios que dejaba el decreto anterior
por cuanto en sus articulos 71 al 94
se dedico a regular lo pertinente a las
empresas de servicios temporales. Para
los trabajadores y las organizaciones
laborales aquella normatividad no era
suficiente por cuanto pese a esta se
continuaban presentando abusos en
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la figura sub examine, por los reclamos
mencionados, se dicta el decreto
4369 de 2006 supra mencionado, que
robustece lo ateniente a la naturaleza,
requisitos, limites y funciones con el fin
de evitar las relaciones aparentes entre
las empresas usuarias y las de servicios
temporales.

En la esfera de las empresas de servicios
temporales, las obligaciones emanadas
en el campo juridico laboral entre
el trabajador en mision, la empresa
de servicios temporales y el usuario
resultan complejas. No es suficiente
afirmar que el agente intermediador,
es decir el empleador, es el unico
obligado a responder por el contrato de
trabajo de los trabajadores en mision.
La legislacion laboral y especialmente
la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia, nos ensena que dicha
cuestion no es del todo cierta, puesto
que se presentan casos en los que el
usuario asume un compromiso con el
trabajador enviado.

La estabilidad laboral absoluta no es
para nada ajena a los trabajadores en
mision; claro esta que resulta contrario
al caracter temporal del vinculo laboral
que la ley otorga a este tipo de contratos.
Es indudable que la regulacion de los
fueros de maternidad y sindical no han
sido objeto de adecuacion a este modo
de contratacion.

28 . REVISTA ITER AD VERITATEM N°. 9, 2011

2. RESULTADOS
2.1 CONTEXTUALIZACION

2.1.1 CONCEPTO DE DERECHO
HUMANO Y FUNDAMENTAL

Para lograr una mayor compresion de la
tematica abordada, se hace imperioso
el estudio de los conceptos de derecho
humano y derecho fundamental,
haciendo claridad en sus diferencias,
para asi determinar si el derecho al
trabajo corresponde a alguno de estos
dos.

Hay dos formas de entender la division
entre derecho humano y derecho
fundamental, la primera de ellas es en
la cual se dice que el derecho humano
se encuentra enmarcado dentro del
ambito internacional por cuanto lo que
expresan es la voluntad mundial de las
declaraciones internacionales, toda vez
que necesita de una pretension natural
y surge de fundamentos naturalistas y
el derecho fundamental se desarrollaba
dentro del ambito nacional, toda vez
que se consideran son los derechos
que tienen una estructura normativa
de un derecho subjetivo, es decir,
que los derechos fundamentales son
instituciones juridicas que tienen la
caracter del derecho subjetivo.

La segunda manera de comprender
la division en estudio, es aquella que
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considera que los derechos humanos
son propios de la condicion humana
y por tanto son universales, son a su
vez derechos naturales, también son
derechos pre estatales y superiores al
poder politico encargado de respetar
los derechos humanos. Se considera
también que son derechos que van
ligados a los extremos de lo que pueda
ser la dignidad de la persona humana
dentro del Estado y de la sociedad, en
tanto que los derechos fundamentales,
son derechos humanos positivizados
en un ordenamiento juridico concreto,
de manera mas clara, son los derechos
humanos puntualizados espacial
y temporalmente en un Estado
determinado; en Colombia los podemos
encontrar, de tipos individuales tales
como el derecho a la vida, a la libertad
y a la igualdad entre otros, también
los denominados derechos economicos
Sociales y Culturales (DESC) y
finalmente los Colectivos y de medio
ambiente.

Se debe destacar que si los derechos
fundamentales son derechos humanos
como se ha querido demostrar,
éstos también tienen caracteristicas
reconocidas a los derechos humanos.
Con lo que podemos establecer que
lo que uno aplica de los derechos
fundamentales, también lo debe aplicar
para los derechos humanos, en tanto
comparten que cuando choca, deben ser
interpretados de la misma forma, bajo el
principio de optimizacion, valga decir que
de acuerdo a Alexy, (2007) los derechos
fundamentales tienen el caracter de

principios. Lo anterior
implica mnecesariamente
que debemos entenderlos
siempre en el contexto de sus dos
principales caracteristicas: que se
tomen como mandatos de optimizacion;
y que se les debe aplicar el
principio de proporcionalidad con
sus tres subprincipios: idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto.

Esde tener en cuenta que la ponderacion
fue implantada como un mecanismo
para solucionar los choques entre
derechos fundamentales, se puede
decir que ésta formula se usaria
también en los llamados derechos
de segunda generacion, ya que a
pesar de que éstos no son incluidos
como “derechos fundamentales”
los podemos entender asi desde la
perspectiva de que son derechos
constitucionales fundamentales, lo
que conllevaria a que sean entendidos
como principios y que en caso de que
exista alguna contravencion entre
éstos y los fundamentales individuales
se debe acudir necesariamente a
la ponderacion para solucionar el
conflicto, no llanamente excusarse en
lo que la doctrina general constitucional
considera, que seria, que los derechos
fundamentales priman sobre los
sociales economicos y culturales y
sobre cualquier otro derecho en general,
por su naturaleza de inalienables e
inherentes a la condicion de naturaleza
humana. (ALEXY, R.; 2007).
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Por lo mencionado supra se puede
inferir que el derecho al trabajo es
considerado fundamental y humano,
toda vez que se encuentra positivizado
en la Carta de 1991 y es reconocido
por los estamentos internacionales
como derecho humano inherente a la
persona, motivo por el cual éste debe
presentar un plus en el tratamiento por
parte del ordenamiento juridico interno.

2.1.2 MARCO LEGAL VIGENTE DE
LAS EMPRESAS DE SERVICIOS
TEMPORALES

La Empresa de Servicio Temporal (EST)
es 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 E.S.T., la cual tiene con respecto
de éstas el caracter de empleador,
lo anterior de conformidad con lo
establecido en el Dcto 43 69 de 2006 y
Art.71 ley 50 de 1990.

A su vez el decreto 4369 de 2006
establece que los trabajadores de las
E.S.T., son de dos categorias: en primer
lugar estan los trabajadores de planta
que son aquellos llamados a desarrollar
su actividad en las dependencias
propias (entendidas como aquellas
en las cuales se ejerce la actividad
economica por parte de la E.S.T) de
la E.S.T. Se les aplica C.S.T. y demas
normas laborales como a cualquier otro
trabajador, en la segunda categoria se
encuentran los trabajadores en mision,
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siendo aquellos que envia la EST a
las dependencias de sus usuarios a
cumplir la tarea o servicio contratados
por éstos. Se les aplica C.S.T. y normas
del régimen laboral.

Se debe aclarar que el usuario
Unicamente podra contratar servicios
con E.S.T. en caso de ser labores
ocasionales, accidentales o transitorias
y remplazos personales en vacaciones,
licencia, incapacidad por enfermedad
o maternidad, de conformidad con el
C.S.T.

El término para dicha prestacion ha
sido regulado por la Ley 50 de 1990 y
el Decreto 4369 de 2006 estableciendo
que la temporalidad es de seis meses
prorrogables por otros seis siempre
y cuando sea por incremento en la
produccion, transporte y venta de
productos o mercancias, si el termino
descrito anteriormente ha sido cumplido
y aun persiste la necesidad del servicio
especifico objeto del contrato o la causa
originaria del servicio especifico objeto
del contrato, no podra prorrogarse el
contrato ni celebrarse uno nuevo con
la misma o con diferente E.S.T para la
prestacion de aquel servicio.

Los contratos celebrados entre la
empresa de servicios temporales y la
empresa usuaria siempre deben darse
por escrito haciendo constar en estos
que la E.S.T se sujeta a lo establecido
en el C.S.T. y el nombre de la compania
aseguradora, N°de la podliza, vigencia y
monto de la misma.



Irma Julieth Corredor Amaya

La relacion entre la empresa usuariay la
Empresa de Servicios Temporales puede
ser regulada por uno o varios contratos,
de acuerdo con el servicio especifico a
contratar. Cuando se celebre un solo
contrato, éste regulara el marco de la
relacion, la cual se desarrollara a través
de las 6rdenes correspondientes a cada
servicio especifico.

Entre las obligaciones de las E.S.T s
encuentran:

* Constitucion de poliza de garantia.

* Afiliacion de trabajadores al SSSI,
afiliar y pagar aportes parafiscales
y del Sistema de Seguridad Social.

* Informaciéon sobre afiliacion y pago
de aportes al SSSI de trabajadores
en mision: Los diez (10) primeros
dias de cada mes, las EST deberan
informar a la usuaria, la afiliacion
y pago de cotizaciones al SSSI,
del personal en mision que presto
servicios en el mes anterior.

¢ Presentar Informes estadisticos
Trimestrales.

La responsabilidad de la salud
ocupacional de los trabajadores de
planta y en mision esta a cargo de la
E.S.T de conformidad con la ley SO de
1990.

Es obligacion de la empresa usuaria
informar al MPS si la EST no entrega
la informaciéon o ésta presenta
inconsistencias, dentro de los 5 dias
siguientes al vencimiento, so pena de

responder solidariamente en el pago de
los aportes correspondientes.

2.2 JURISPRUDENCIA

Tanto la corte Constitucional como
la Corte Suprema de Justicia, han
sido curiosas al analizar el tema de
la responsabilidad de las empresas
usuarias en calidad de empleador,
respecto de los trabajadores en mision
enviados por las empresas de servicios
temporales, razon por la cual se hace
imperioso un analisis jurisprudencial
de dichas providencias.

En primer lugar encontramos la
Sentencia C-330 de 1995, en
esta providencia se discute la
constitucionalidad del término de
seis meses prorrogable por otros 6 en
que se basa la temporalidad de esta
figura, concluyendo la corte que no es
violatorio de la constitucion por cuanto
se declara exequible. La Sentencia
T-426 de 1998 se refiere dos casos de
mujeres embarazadas que trabajaban
en mision en empresas usuarias
con contrato a término fijo y que el
momento de comunicar su estado
de embarazo fueron despedidas. Las
implicadas interponen accion de tutela
contra la empresa usuaria, solicitud
frente a la que la Corte Constitucional
determina la inviabilidad de la accion
de tutela por tratarse de la busqueda
del reconocimiento de un derecho de
rango legal. Adicionalmente, se senala
que se debid dirigir contra la empresa
contratante, el caso sub examine de
la Sentencia T-308 de 2002 es el
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de una mujer que se encuentra en
temporalidad y se le termina el contrato
de trabajo sin justa causa pese a su
estado de gravidez, con esta sentencia
se evidencia un avance toda vez que la
corte ordena al representante legal de
la empresa reintegrar a la trabajadora
en el término de 48 horas en una
labor igual o superior a la que tenia, al
igual que cancelar la indemnizacion,
salarios y prestaciones legales por
haber sido un despido ilegal, en
la Sentencia T-472 de 2002, se
presenta el mismo caso adicionandole
que la corporacion consider6é que Las
prestaciones médicas, asistenciales y
economicas a que la trabajadora tenia
derecho como mujer embarazada,
deben ser asumidas por el empleador
en caso de que, como consecuencia
del despido no lo hayan sido por una
empresa promotora de salud, contario
sensu la corte en Sentencia T-006
de 2006 no acepta la pretension de
tutela ya que se demuestra que la
terminacion del contrato fue debido
a una causa objetiva y no por el
hecho de estar embarazada y para el
ano 2010 la corte Constitucional en
sentencia T - 876 hace un estudio de

la remuneracion de los trabajadores en
misién, concluyendo que de acuerdo
don la ley 50 del 90 los trabajadores
en mision tendran derecho a un
salario ordinario equivalente al de los
trabajadores de la empresa usuaria
que desempenen la misma actividad,
aplicando para el efecto las escalas
de antigliedad vigente en la empresa.
Igualmente tendran derecho a gozar
de los beneficios que el usuario tenga
establecidos para sus trabajadores
en el lugar de trabajo, materia de
transporte, alimentacion y recreacion.

La Sala Laboral de la C.S.J. también ha
abordado la tematica y lo hace a través
de la sentencia de 24 de abril de 1997,
en la cual ha dicho que la empresa
usuaria dentro de la relacion laboral
actuaria en calidad de “representante
convencional del patrono E.S.T.”, toda
vez que es aquella la que ejerce la
potestad de subordinacion sobre los
trabajadores en mision enviados por
la empresas temporales, de manera
tal que la primera no esta llamada a
responder salvo de manera solidaria en
el caso de una contratacion fraudulenta,
de igual manera en Sentencia 25717

3 “.. Al usuario le corresponde ejercer la potestqd de subordinacion frente a los trabajadores en mision
de manera que estd facultado para exigirles el cumplimiento de érdenes, en cuanto al modo, tiempo o cantidad
de trabajo. Pero esta facultad la ejercita no por derecho propio sino en virtud de delegacién o representaciéon
de la E.S.T., pues el personal enviado depende exclusivamente de ella. En otros términos, la usuaria hace las
veces de representante convencional del patrono E.S.T.

“.. Resulta en suma que los usuarios no responden por los salarios, prestaciones e indemnizaciones delos
trabajadores en mision, ni de su salud ocupacional, aunque en este aspecto pueden contraer obligaciones con
la E.S.T., como la adopcién de medidas particulares respecto a los ambientes de trabajo o el suministro de
elementos de proteccién y seguridad...”

“..Igualmente, aparte de las sanciones administrativas que procedan, el usuario se haria responsable en
la forma que acaba de precisarse con solidaridad de la E.S.T., en el evento de que efectué una contratacion
fraudulenta, vale decir transgrediendo los objetivos y limitaciones fijados por el articulo 77 de la Ley 50 de
1990, bien sea en forma expresa o mediante simulacién. Ello por cuanto las formas que regulan el trabajo
humano son de orden publico, de obligatorio acatamiento y la ilegalidad o ilicitud se sanciona con la ineficacia
de las respectivas estipulaciones (C.S.T., articulos 14 y 43)...”
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2006 la Corte Suprema trata el caso
de una trabajadora que solicita ser
considerada como funcionaria oficial
debido a que se le contraté por mas
de dos periodos de 6 meses, a lo que
la corte decide que las entidades del
Estado que desconozcan los limites
de la contratacion de trabajadores en
mision también deben ser consideradas
como empleadores de acuerdo con las
reglas que determinen la clasificacion
de sus servidores.

2.3 BLOQUE D E
CONSTITUCIONALIDAD EN
COLOMBIA

2.3.1 CONCEPTO DE BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD

Por bloque de constitucionalidad se
puede entender la existencia de normas
constitucionales sean estas principios
o valores, que no se encuentran
directamente en el texto constitucional,
una de las formas de aplicacion del
bloque ha sido mediante las clausulas
de derechos innominados de acuerdo
a lo establecido por el articulo 94
Superior.

Se debe tener claro que el término
bloque de constitucionalidad se utiliza
en Colombia Unicamente desde el
ano de 1995 por parte de la Corte
constitucional, pero la aplicacion
a dicho concepto se habia dado
anteriormente, entre tanto la corte se
encargaba de asegurar la obligatoriedad
y permanencia del contenido material
de la constitucion de 1991.

La Corte, hacia el ario 2003 define
el bloque de constitucionalidad como
aquella unidad juridica compuesta
por (...) normas y principios que, Sin
aparecer formalmente en el articulado
del texto constitucional, son utilizados
como pardmetros del control de
constitucionalidad de las leyes, por
cuanto han sido normativamente
integrados a la Constitucién, por
diversas vias y por mandato de la
propia Constituciéon. Son pues
verdaderos principios y reglas de valor
constitucional, esto es, son normas
situadas en el nivel constitucional, a
pesar de que puedan a veces contener
mecanismo de reforma diversos al de
las normas del articulado constitucional
Strictu sensu.

Dado el rango constitucional que les
confiere la carta, las disposiciones que
integran el bloque superior cumplen
la cudadruple finalidad que les asigna
Bobbio, a saber, servir de i) regla de
interpretacion respecto de las dudas
que puedan suscitarse al momento
de su aplicacion; ii) la de integrar la
normatividad cuando no exista norma
directamente aplicable al caso; iii) la
de orientar las funciones del operador
juridico, y iv) la de limitar la validez de
las regulaciones subordinadas.”

2.3.1.1 BLOQUE EN STRICTU SENSU
Y LATO SESU

De acuerdo con lo que la Corte
Constitucional ha podido precisar
de manera paulatina, existen dos
sentidos del concepto bloque de

4 Como Se Puede En Colombia.la Corte Constitucional. en Sentencia C-067 de 2003. M.P.
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constitucionalidad strictu sensu
(sentido estricto) es el primero de
estos y esta conformado por el texto
constitucional, valga decir el preambulo
y el articulado de la constitucion y los
tratados internacionales ratificados
por Colombia, como los que consagran
derechos humanos, los que reconocen
derechos intangibles y algunos convenios
de la OIT entre otros, teniendo en
cuenta que su limitacion este prohibida
durante los estados de excepcion de
conformidad con lo previsto en el
articulo 93 Constitucional.

El segundo sentido que ha determinado
la Corte es el lato sensu que se conforma
por las normas antedichas que sirven
como parametro para generar el control
de constitucionalidad, junto con las
leyes estatutarias y las leyes organicas.

Por lo anterior y atendiendo al tema
bajo estudio se debe aclarar que pese a
que ningun tratado de la Organizacion
Internacional del Trabajo de manera
explicita dice que dichos derechos
no se pueden restringir en estados
de excepcion, se entiende per sé
que los que versan sobre derechos
fundamentales, constituiran parte

del bloque de constitucionalidad en
estricto sentido por ende no se podran
restringir en estados de excepcion,
contrario sensu, aquellos que atiendan a
estadisticas, administracion o no logren
una conexion con dichos derechos haran
parte del bloque de legalidad tomando
el caracter de criterios interpretativos.

2.4 REGIMEN LABORAL
INTERNACIONAL

El Derecho Internacional Laboral es
el conjunto de normas y principios,
provenientes de organismos
internacionales, ya sean publicos
o privados, de pactos o convenios
multilaterales o bilaterales, cuyo objeto
es la regulacion directa o indirecta del
trabajo humano.®

Nicolas Valticos dice,® que inicialmente
se trataria de un codigo que permitiera
la competencia legal entre empleadores,
no obstante con la creacion de la
Organizacion internacional del Trabajo
el derecho internacional en materia
laboral adopta una gran amplitud
juridica y social que garantizan los
derechos humanos entre los cuales se
encuentra el del trabajo.

5 Se habla también de “regulacién internacional de la relacion juridica del trabajo”, o “internacionalizacion

de las legislaciones obreras”, o “Administracién laboral internacional”, o de “Derecho laboral e el plano
internacional”. En LAFONT Francisco. TRATADO DE DERECHO LABORAL INTERNACIONAL TOMO III. Ediciones
Ciencia y Derecho. Bogota 1996.

6 VALTICOS Nicolds. Derecho Internacional del Trabajo, Santiago de chile, editorial Juridica de Chile,
1984. “...es producto, a lo largo del siglo XIX y comienzos del siglo XX, de una respuesta de igualdad en el
mercado internacional, ya que no es posible concebir las legislaciones laborales nacionales que situaran a
ese pais en una ventaja de costos de mano de obra; era una especie de codigo de competencia legal entre
los empleadores. Posteriormente, a partir de la creacién de la OIT, el Derecho Laboral Internacional adquiere
la dimension juridica y social que hoy tiene como un derecho que regula el trabajo humano dentro de unos
pardametros de respeto a los derechos humanos y a la necesidad de que el trabajo del hombre represente en
si un bienestar para él. ”
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Fuentes del Derecho Internacional
Laboral

Es posible entender que las principales
fuentes del Derecho Internacional
Laboral son las normas producidas
por la OIT,” no obstante, se acepta
igualmente como fuentes, aquellas
normas elaboradas por conferencias
gubernamentales especiales con el
consentimiento de la Organizacion
y otros organismos internacionales,
a la par, las adoptadas en el marco
de la ONU, la comunidad Europea y
otros organismos regionales, tratados
bilaterales y multilaterales entre
estados y la jurisprudencia relativa al
trabajo.®Por lo mencionado supra se
puede inferir que el Derecho laboral
internacional no se cine unicamente a
las normas expedidas por la organizacion
Internacional de Trabajo, sino que se
debe partir de ésta para la observacion
del derecho laboral.

Caracteristicas Del Derecho
Internacional Laboral

De acuerdo con lo que afirma Manuel
Montt Balmaceda, ° el derecho
internacional laboral consta de unos
elementos que le sirven como pilares
y a su vez son caracteristicas, sumado
al hecho de que este derecho es de
caracter pragmatico, de regulacion de
principios sobre el trabajo y de ser un
derecho universal que se concretan en la
mayoria de los tratados internacionales,

que buscan la paz, la garantia de los
derechos humanos y buscan regular
las relaciones sociales y economicas
entre los estados. Es un derecho, que
envuelve un caracter econémico por
cuanto imposibilita la competencia
desleal entre los estados, es adaptable
a la realidad econémica y social, de
igual manera es humanitario ya que
propugna por los derechos humanos
y su reglamentacion se encuentra
dirigida a mantener el equilibrio entre
capital y trabajo y finalmente tiene
un caracter técnico porque insta a la
accion conjunta de los estados para
que el trabajo humano sea realizado
en condiciones en que la capacidad
fisica de salubridad y técnica, sean
concordantes con las necesidades del
trabajador.

2.4.1 ADOPCION Y ELABORACION
DE LAS NORMAS INTERNACIONALES
DEL TRABAJO

La OIT desde 1919, junto con los
estados miembros, las organizaciones
de empleadores y trabajadores han
construido un sistema de normas
internacionales en todas las materias
relacionadas con el trabajo. Las normas
a que se hace referencia adoptan la
forma de Convenios o Recomendaciones
internacionales de trabajo.

Los convenios son tratados
internacionales sui generis, de naturaleza
laboral por excelencia, sujetos a la

7 Entendidas éstas como Convenios y Recomendaciones, ya que son las que tiene cardcter vinculante
para Los estados miembro, ya que este organismo internacional produce otra clase de documentos tales como
resoluciones, conceptos, entre otros, que no so de obligatorio cumplimiento.

8 (LAFONT;2006)

9 (BALMACEDA MONTT citado por VALTICOS; 1984)
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ratificacion de los Estados Miembros
de la organizacion. Estos emanan de
un organo multinacional y tripartito,
lo que les hace ser diferentes. Pero en
cuanto a su naturaleza juridica, se les
considera como Tratados para todos los
efectos legales por lo cual, en nuestra
legislacion, se entienden incorporados
—una vez ratificados. Corresponde a la
Conferencia Internacional del trabajo
pronunciarse respecto de la adopcion
de los Convenios Internacionales. '°

Las recomendaciones se toman como
orientacion en los entornos politico,
legislativo y practico, por lo que no se
consideran como obligatorios.

En materia laboral son ocho convenios
fundamentales que protegen los
derechos de los trabajadores, estos
deben ser ratificados y aplicados por
todos los Estados Miembros de la
organizacion, a su vez existen cuatro
convenios considerados prioritarios que
requieren aplicacion

Los demas instrumentos estan
clasificados en 12 categorias de
convenios y recomendaciones a saber:
* Derechos humanos fundamentales
* empleo

e politica social

* administraciones del trabajo

10 webfusion.ilo.org

* relaciones laborales

* condiciones del trabajo

* seguridad social

* empleo de las mujeres

* empleo de ninos y jovenes

* trabajadores migrantes

* pueblos indigenas y tribales

» trabajadores indigenas en territorios
no metropolitanos

e otras categorias

Naturaleza y fundamento de los
convenios y las recomendaciones.

Los convenios crean obligaciones
juridicas cuando se ratifican y son
compromisos internacionales. Las
recomendaciones no son ratificadas,
éstas dan pautas para orientar la
politica, la legislacion y la practica de los
Estados Miembros, son compromisos
locales. Los dos tipos de instrumentos
son adoptados por la Conferencia
Internacional del Trabajo.!!

Los convenios y recomendaciones
son normas minimas.

El articulo 19, 8, de la Constitucion de
la OIT establece:

“En ningtn caso podrd considerarse que
la adopcion de un convenio o de una
recomendacioén por la Conferencia, o la

11 Articulo 19 de la Constitucién de la OIT dice asi: 1. Cuando la Conferencia se pronuncie a favor de
la adopcién de proposiciones relativas a una cuestion del orden del dia, tendra que determinar si dichas
proposiciones han de revestir la forma: a) de un convenio internacional, o b) de una recomendacién, sila cuestion
tratada, o uno de sus aspectos, no se prestare en ese momento para la adopcién de un convenio.2. En ambos
casos, para que la Conferencia adopte en votacién final el convenio o la recomendacion serd necesaria una
mayoria de dos tercios de los votos emitidos por los delegados presentes.
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ratificacion de un convenio por cualquier
Miembro, menoscabard cualquier ley,
sentencia, costumbre o acuerdo que
garantice a los trabajadores condiciones
mds favorables que las que figuren en el
convenio o en la recomendacion”

Siempre sera objeto de revision a cargo
de una comision técnica, todo texto
de un convenio, siendo el Comité de
Redaccion quien revise la redaccion
definitiva. Para su aprobacion se da
por acuerdo de una mayoria de 2/3
de los votos emitidos por los delegados
presentes. El Convenio lo firman el
Presidente de la Conferencia y del
Director General de la Organizacion
remitiéndose copia a cada Estado
miembro.

Siendo aprobado el Convenio, los
Estados miembros se obligan a “.
someter en el término de un ano a
partir de la clausura de la reunién de la
Conferencia a la autoridad o autoridades
a quienes competa el asunto al efecto de
que le den forma

de ley o adopten otras medidas” (art.
19 N° 5 literal a. Acta de Constitucion
de la OIT), y ademas “...informaran al
Director General de la Oficina (...) sobre
las medidas adoptadas de acuerdo con
este articulo para someter el convenio
a la autoridad...” 12

El Estado tiene el deber de informar al
Director General de la Oficina en caso
de no conseguir la aprobacion, a su
vez, del estado de su legislacion y de
los mecanismos o vias que se pueden

12 Ver articulo 19 de la constituciéon Politica

proponer para ejecutar cualquier
disposicion del Convenio, ya sea por via
legislativa, administrativa, a través de
pactos o convenciones colectivas o por
cualquier forma.

Si contrario sensu el Estado firmante
logra la anuencia del legislativo
para aprobar el Convenio, éste debe
comunicar la ratificacion al Director
general, y adoptara las medidas
necesarias para que las disposiciones
del convenio sean efectivas. Es decir
que el Estado ratificador debe ajustar
la legislacion interna a los fines y lo
estipulado en el convenio. '3

2.5 LAS RECOMENDACIONES

Son las que tienen como objeto orientar
a los estados miembros, planteando la
adopcion de ciertas medidas internas
en materia de politica social. Pueden
emitirse para afrontar temas cuya
relevancia o universalidad, pese a ello
no son suficientes para dar lugar a un
Convenio, aunque también pueden
proferirse Recomendaciones que
busquen complementar lo establecido
en un Convenio ya vigente, o cuando
sea necesario un pronunciamiento
internacional respecto de una materia
en donde sea extremadamente dificil
adoptar un Convenio.

Cuando es aprobada wuna
Recomendacion, se bebe hacer una
comunicacion a cada miembro quien
esta llamado a ejecutarla a través de
su legislacion interna u otras vias;
debiendo asi someterla al competente

13 Ver Articulo 19 de la Constitucion politica de Colombia.
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para su ratificaciéon, informando
igualmente al Director General con la
regularidad establecida por el Consejo
de Administracion.

Los Estados Miembros tienen el deber de
presentar una memoria anual sobre las
medidas que han tomado para ejecutar
los convenios que han ratificado. La
redaccion de dichas memorias se hara
de acuerdo a lo establecido por el
Consejo de Administracion.*

Vigencia

Para que un convenio ratificado
vincule a un Estado debe haber
entrado oficialmente en vigor. Por lo
general, se prevé que entran en vigor 12
meses después de la fecha en que las
ratificaciones de dos Miembros hayan
sido registradas por el Director General
y, luego, para los otros Miembros,
12 meses después de que haya sido
registrada la ratificacion de cada uno
de ellos.

2.5.1 OBLIGACIONES DE LOS
ESTADOS

e Deber de sumision

Dentro de los 12 meses siguientes y
maximo 18, el gobierno debe someter
al legislativo los nuevos instrumentos
(ya sean convenios o recomendaciones)
a las autoridades competentes para
que les den el caracter de ley o adopten
otras medidas, todo esto con la finalidad

de llevar a cabo un debate politico y
se den a conocer las nuevas normas
internacionales del trabajo en el ambito
nacional.’®

Informar acerca de los Convenios no
ratificados y las Recomendaciones vy,

¢ Respetar la libertad sindical.

2.6 DETERMINACION DE
CONSTITUCIONALIDAD DE UN
CONVENIO DE LA ORGANIZACION
INTERNACIONAL DEL TRABAJO

Para lograr un mayor entendimiento a
cerca de la materia se hace pertinente,
conocer cual es el concepto de la corte
referente a la vinculacion de convenios
o instrumentos internacionales de la
OIT al Bloque de Constitucionalidad,
por lo que se hace necesario un estudio
jurisprudencial como se explicara
enseguida.

2.6.1 ANALISIS JURISPRUDENCIAL

La linea jurisprudencial se desarrolla
en 3 momentos importantes que seran
objeto de estudio.

En primer lugar se encuentra la
posicion de que todos los convenios
ratificados por Colombia, forman parte
de la legislacion interna, en virtud de
lo establecido por el articulo 53 de la
Constitucion. La sentencia fundadora
es la C-221 de 1992, en la cual la Corte
hace referencia al convenio 111 sobre

14 Cada uno de los Miembros se obliga a presentar a la Oficina Internacional del Trabajo una memoria
anual sobre las medidas que haya adoptado para poner en ejecucion los convenios a los cuales se haya
adherido. Estas memorias seran redactadas en la forma que indique el Consejo de Administracién y deberdn

contener los datos que éste solicite

15 wwuw.ilo.org
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la discriminacion en materia de empleo,
integrandola a nuestra legislacion y
sin determinar alguna postura a cerca
del bloque de constitucionalidad, en
su orden cronologico esta la sentencia
T-418 de 1992, esta providencia gira
en torno al derecho fundamental de
asociacion, la corporacion comprende
que es posible la integracién a la
legislacion interna del convenio 87, A
través del inciso 4 del articulo 33, en
la sentencia C-546 de 1992,la Corte
presenta su punto intermedio por
cuanto afirma que el inciso 1 del articulo
93 no es mas que una reiteracion
ampliada del articulo 53 inciso 4, con
la sentencia C-358 de 1997, entra
la corte a evidenciar e identificar que
no todos los convenios forman parte
del Bloque de Constitucionalidad,
pero si hacen parte de la legislacion
interna, para el afno 2001, la corte en
sentencia T-1303,empieza a afirmar
que el bloque de constitucionalidad
esta integrado con el articulo 93 y
tiene un refuerzo con el articulo 53
inciso 4, terminando esta etapa, la
Corte Considera en sentenciaC-177 de
2005, que los limites a la hora de hacer
reformas legislativas que no solo son los
principios minimos fundamentales, que
establece el articulo 53 constitucional
sino también los tratados y convenios,
teniendo en cuenta el deber del
desarrollo progresivo de los derechos
sociales, la ultima sentencia de este
momento el la C-401 de 2005, en la
cual la Corte senala que no todos los
convenios forman parte del bloque de
constitucionalidad, motivo por el cual

los que se encuantren fuera de este
hace parte de la legislacién interna,
dada la integracion que permite el
articulo 53 inciso 4.

Como segundo momento se identifica
aquel en el cual Los tratados
internacionales que reconocen derechos
humanos, como los previstos en los
convenios de la OIT, integran el bloque
de constitucionalidad, en la Sentencia
C-225 de 199 la Corte Constitucional
hace un examen de laley 171 de 1994,
mediante el cual aprueba el protocolo
IT adicional a los convenios de Ginebra
de 1949, se refiere a la integracion del
bloque de constitucionalidad, conforme
el articulo 93 de la C.P, entra la corte
a estudiar que tratados forman parte
del Bloque de Constitucionalidad,
determinando en sentencia C-358 de
1997,que haran parte de este solo
aquellos relacionados con los derechos
humanos y que no puedan suspenderse
en estados d excepcion, en la sentencia
T-652 de 1998, La corte establece que
no hay necesidad de acudir al articulo
53 inciso 4 por cuanto para constituir
el Bloque de Constitucionalidad basta
el articulo 93 constitucional.

Entre la jurisprudencia relevante
relacionada con el CONVENIO 87
de la OIT, ratificado ley 26 de 1976,
que se refiere a la libertad sindical y
proteccion del derecho de sindicacion
y al CONVENIO 98 de la misma
organizacion, ratificado, ley 27 de
1976, que se refiere a la sindicacion y
negociacion colectiva. Se encuentran
la T-568 de 1999, Por primera vez se
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realiza una integracion de los convenios
de la OIT al bloque de constitucionalidad,
en lo que respecta a la proteccion
de derechos fundamentales como
el trabajo, el derecho de asociacion
y sindicacion, con la sentencia de
unificacion 995 de 1999, se utiliza
el Bloque de Constitucionalidad para
regular aspectos del tema salarial,
fundamentandose en el convenio 85
sobre la proteccion del salario, en la
sentencia C-567 de 2000, se presenta
el caso de una vulneracion al derecho
de asociacion sindical al no permitirse
la coexistencia de 2 o mas sindicatos de
base, por lo que la corte hace referencia
al convenio 87 para dar solucion. La
sentencia C-1491 de 2000, declara la
constitucionalidad del inciso del articulo
70 de la ley 50 de 1990 que prohibe
suscribir o prorrogar pactos colectivos
en las empresas cuyos sindicatos
agrupen mas de la tercera parte de los
trabajadores, con la sentencia C-551
de 2003, se abre paso al estudio de
la ley 796 de 2003, por la cual se
convoco al referendo sobre el proyecto
de reforma constitucional. En esta
providencia, la Corte hizo referencia
a algunos convenios que integran el
bloque de constitucionalidad, como el
convenio 98, en la sentencia T-285 de
2006, la Corte senala que el convenio
98 sobre la aplicacion de la libertad de
sindicacion y la negociacion colectiva
de los Estados, propugna por que se
adopten medidas “...para estimular
y fomentar entre los empleadores y
las organizaciones de empleadores
por una parte, y las organizaciones
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de trabajadores, por otra, el pleno
desarrollo y uso de procedimientos de
negociacion voluntaria, con objeto de
reglamentar, por medio de contactos
colectivos, las condiciones de empleo”,
de igual manera en esta postura a
través de sentencia C-038 de 2004, se
incluyen al bloque de Constitucionalidad
la OIT, PIDESC y PROTOCOLO DE SAN
SALVADOR, al corte también toma
como guia en materia de vacaciones el
convenio 132, por medio de la sentencia
C-035 de 2005, con la providencia
C-177 de 2005, se determinan los
principios constitucionales minimos del
trabajo que deben ser respetados por
cualquier reforma laboral, aclarando
la necesidad de integrar los tratados
internacionales que hacen parte del
bloque de constitucionalidad, la corte
igualmente ha determinado por medio
de la sentencia C-170 de 2004 que los
convenios 138 y 182 hacen parte del
bloque de constitucionalidad estricto
sensu.

Finalmente el tercer momento hace
alusion a que no todos los convenios
ratificados por Colombia, integran el
bloque de constitucionalidad y s en caso
de formar parte, algunos lo hacen en
sentido estricto y otros en sentido lato,
mediante sentencia C- 191 de 1998: la
corporacion considera necesario hacer
una precision de la nocion de bloque de
constitucionalidad en sentido estricto y
en sentido lato, al corte encuentra que
solo algunos convenios forman parte
del bloque de constitucionalidad en
sentido estricto, esto lo hace a través
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de la sentencia C-170 de 2004, con la
sentencia C-401 de 2005 se hace mas
claramente una diferenciacion entre
los convenios que forman parte del
Bloque de constitucionalidad y cuales
pertenecen al sentido estricto o lato y
cerrando esta etapa encontramos las
sentencias C-280 de 2007 y C-063
de 2008 mediante las cuales la corte
establece que a pesar del contenido del
convenio 154 sobre el fomento de la
negociacion colectiva y por cuanto no se
prohibe sus suspension bajo estados de
excepcion éste no hace parte del bloque
de constitucionalidad.

2.7 LOS CONVENIOS 102 Y 157
DE LA OIT. NO RATIFICADOS Y
SU APLICACION POR PARTE DE
COLOMBIA

Recordemos que los Convenios, en caso
de ratificacion por los estados miembros,
constituyen obligaciones juridicas
para los mismos; y en el evento de no
ser ratificados, representan objetivos
a lograr e influyen en la legislacion
nacional en virtud del ius cogens!'®.
Estas son normas que deben cumplirse
independientemente de la voluntad de

16 Ius cogens, o jus cogens, hace referencia a nq

las partes, dado que se refieren a los
derechos humanos, por ello en esta
declaracion se establecié para todos
los paises miembros la obligacion de
observarlos, aun cuando no se hayan
ratificado los convenios aludidos.

El bloque de constitucionalidad en el
ambito laboral, esta conformado por:
el preambulo, los articulos 1°, 25, 26,
39, 53, 54, 55, 56, 57, 64 y 125 de
La Carta Politica de 1991, asi como los
Convenios 87, 98 de la OIT y en virtud
del articulo 94 de la Constitucion, por
cualquier otra norma internacional de
tus cogens no codificado, o no ratificado
por Colombia, relativa a la materia
objeto de estudio.

Las normas en mencion son de orden
publico internacional, por cuanto
obligan a los estados con independencia
de las ratificaciones o adhesiones
formales. Esto en virtud de lo estipulado
por la Declaracion de la Organizacion
establece para todos los Estados
miembros, que “aun cuando no
hayan ratificado los convenios
aludidos”, es su obligacion observar
los principios contenidos en ellos.

rmas imperativas de derecho, en contraposicién a las

dispositivas de derecho. De acuerdo con la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, son aquellas
normas aceptadas y reconocidas por la comunidad infernacional de Estados en su conjunto como norma que
no admite acuerdo en contrario. La existencia de estas formas imperativas de Derecho internacional ptblico es
generalmente aceptada Una norma de ius cogens se cdracteriza por ser de obligado cumplimiento y no admitir
acuerdo en contrario de los Estados. Esto la diferencia de la costumbre internacional, que tradicionalmente
ha requerido del consentimiento de los Estados y permjite su alteracion mediante tratados. Por el contrario, no
cabe que una norma contradiga a otra de ius cogens, salvo que también tenga esta naturaleza: en tal caso, la
nueva norma reemplazara a la antigua. Por otra parte, las normas de derecho imperativo obligan frente a todos
los Estados: esto es, generan obligaciones erga omnes. Normalmente se entiende que las normas de ius cogens
son de Derecho internacional general y que no existen normas imperativas regionales, aunque haya autores
que si lo entiendan asi. El reconocimiento de las normas de ius cogens implica aceptar cierta jerarquia entre
las fuentes del Derecho internacional, jerarquia inexistente en épocas anteriores. Las normas de ius cogens
recogerian un consenso minimo sobre valores fundamentales de la comunidad internacional que se impondrian
sobre el consentimiento de los Estados individualmente considerados
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Es asi como las Normas Internacionales
del Trabajo que hacen parte del bloque
de constitucionalidad deben ser:

1) Dominantes frente a las normas
de menor jerarquia que le sean
contrarias.

2) Parametros obligatorios del control
de constitucionalidad que realice
la Corte Constitucional.

3) Protegidas mediante accion de
tutela.

Esta clase de normas crean derechos
que comprometen internacionalmente
al Estado ylo impelen a adoptar las
medidas mnecesarias para crearlos;
contribuyen al desarrollo de la justicia
social, y son fuente de la legislacion
nacional para erigir politicas sociales.

El Convenio 102 de la OIT, norma
minima de la Seguridad Social, y el
157, establecen cuales deben ser los
cubrimientos basicos de la seguridad
social y la proteccion de los derechos
adquiridos en un pais, en la medida
que los recursos disponibles asi se lo
permitan buscando progresivamente la
proteccion universal e integra de las
personas.

Pese a que la ratificacion de estos
convenios no ha sido dada por
Colombia, si ha logrado incluir en el
ordenamiento mecanismos idoneos
para el cumplimiento de patrones
basicos exigidos por la comunidad

internacional, en relacién con
prestaciones tales como: auxilio por
maternidad, subsidio por desempleo,
asistencia médica, pensiones de vejez,
invalidez y sobrevivientes entre otras.

El143% de la poblaciéon colombiana!” no
esta cubierta atin por la seguridad social
a pesar de que se esta propendiendo
por ampliar la cobertura y mejorar
los servicios y las prestaciones que
constituyen el Derecho Humano a la
seguridad social, siendo este tema
objeto de recomendacion por parte de
la OIT para que se tomen las medidas
necesarias para lograr que se amplie
de manera significativa la cobertura del
sistema de seguridad social.

Como se puede concluir, la no
ratificacion por parte de Colombia de los
convenios 102 y 157, en principio por la
ausencia de este medio de incorporacion
a la legislacion nacional, no tendrian
validez ni aplicacion, sino a través de la
imperatividad que impone el ius cogens
y el deber de sumisiéon, en donde se
pueden desarrollar los principios y
derechos minimos estipulados en tales
instrumentos internacionales.

Colombia, a pesar de la no ratificacion
de tan importantes convenios
fundantes y protectores de los derechos
humanos no solo de los trabajadores
sino de las personas en general, ha
buscado articular estos principio en
virtud del DEBER DE SUMISION'®
ya mencionado en la parte general

17 Comité De Derechos Econdmicos, Sociales Y Culturales 27° periodo de sesiones 12 a 30 de noviembre
de 2001 Examen De Los Informes Presentados Por Los Estados Partes De Conformidad Con Los Articulos
16 Y 17 Del Pacto Observaciones finales del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales Consejo

Econémico y Social ONU.

18 Consagrado en la Constitucién de la Organizacién Internacional del Trabajo 1919, actualmente Parte

XIII del Tratado de Versalles.
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de este trabajo, tratando de obtener
incentivos econémicos que generen la
cohesion social y el fortalecimiento de
los diferentes sectores involucrados en
el sistema previsional que nos cobija.

El desarrollo del principio de
universalidad implica grandes
costes tanto para el Estado como
para los actores que en virtud de la
solidaridad, ayudan a soportar el
sistema previsional de Seguridad
Social Integral, limitandose, en mi
analisis a un problema de caracter
estrictamente economico determinado
por el desarrollo y la infraestructura del
estado en el cumplimiento de sus fines
y cometidos.

No se desconoce en ningun momento
que existe la necesidad de ampliar la
cobertura previsional de manera Real
y no Formal, de toda la poblacion, pero
insisto, no se debe desconocer que
por mas minima que sea la cobertura,
se generan gastos de inversion que
en muchas ocasiones el Estado y los
particulares apenas alcanzan a cubrir
en el mejor de los casos. Existen aun
politicas de proteccion a la propiedad
privada excesivamente desconocedoras
de las verdaderas necesidades
sociales, ya que dentro de unas
politicas adecuadas de redistribucion
del ingreso, estabilidad economica,
de desarrollo macroeconomico y de
provision justa y adecuada de bienes

sociales, probablemente aun sin la
necesidad de ratificacion, Colombia se
ajustaria a esos principios minimos de
Prevision Social.

Debe Colombia entonces a la luz de
las normas minimas internacionales
y de las nacionales, asegurar la
prevision social basica para obtener
de la cobertura minima, la cobertura
universal, situaciéon que como lo
he expuesto, se ve reflejada por las
condiciones que tenemos de pais en via
de desarrollo, en donde los niveles de
pobreza son muy altos.

Dado el caracter econdémico y
prestacional de la Seguridad Social
la obligacion a cargo del Estado
corresponde a la observancia en su
cumplimiento por medio de actividades
razonables y adecuadas para su real
ejercicio, gozando de flexibilidad para
la aplicacion de los convenios, pero
con el compromiso de adoptarlos
progresivamente, y asi lograr la garantia
de un contenido minimo esencial que
se extiende hasta la dignidad de las
personas.

Desde una lectura del ambito
internacional, la seguridad social debe
ser entendida como una obligacion
que garantice las contingencias o
necesidades primordiales de las
personas en el entendido que dicho
derecho ostenta un caracter de
innegociabilidad e irrenunciabilidad. *°

19 La Proteccién Social De Los Extranjeros En Espana Expediente FIPROS-2006/ 94 (Universidad Pablo de
Olavide) Investigador Responsable: Santiago Gonzdlez Ortega. “La OIT ha exigido a los Estados ese contenido
minimo del derecho de la Seguridad Social, pero configurandolo como una obligacién de resultado, es decir,
una obligacién dirigida a conseguir y garantizar las necesidades bdsicas de los ciudadanos; materia esta
innegociable. Se trata, como se ha dicho, de una “base social” irrenunciable y no cuestionable econémicamente.”
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Podemos entonces decir que los
convenios no ratificados tienen
influencia sobre los estados, esta
influencia no es una mera opinion,
sino que implica el deber de informar
sobre el avance de los mismos al interior
de la legislacion. Estas normas no
crean obligaciones, son simplemente
directrices, guias o lineamientos que
deben seguir los estados partes en
pro de garantizar la dignidad en las
condiciones laborales de cada pais
miembro.

Estos convenios no tienen caracter
vinculante pero son fuente supletoria de
la ley y sirven de fuente de inspiracion
a la nueva legislacion y jurisprudencia
nacional.

2.7.1 Convenios y recomendaciones
de la Organizacion Internacional del
Trabajo. Aplicacion por parte de los
jueces

Las Normas Internacionales del Trabajo
consideradas como herramientas que
orientan el contenido del derecho y de la
politica social de paises con condiciones
distintas, y no como normas que
pretenden alterar la normatividad o
buscar uniformidad entre ellos, estan
dirigidas principalmente a los cuerpos
legislativos y gobiernos de cada pais y
que, por ello, sus disposiciones serian
demasiado generales para que los
jueces puedan resolver directamente
los litigios basandose en ellas.

Se debe considerar entonces que
las disposiciones contenidas en las
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Normas Internacionales del Trabajo
no son idénticas. Dependiendo de su
naturaleza, algunas permiten solucionar
directamente litigios mas facilmente
que otras, asi, el juez podra determinar
si una disposicion internacional es lo
suficientemente clara y precisa para
resolver una controversia judicial,
teniendo en cuenta el contenido de la
disposicion como de las condiciones
particulares del asunto a resolver.
Entonces, la misma disposicion podria
resultar muy general para ofrecer una
respuesta a un litigio en particular,
pero lo suficientemente clara para
resolver otro. Ante la presencia de
Normas Internacionales del Trabajo,
tal vez insuficientes o imprecisas
para resolver por si solas un litigio,
pueden ser utilizadas por los jueces
para interpretar el derecho interno, o
como fuente para reconocer principios
jurisprudenciales.

El papel de las Normas Internacionales
del Trabajo en la resolucion del litigio
puede variar notoriamente de un caso a
otro. Frente a esto, es posible considerar
que estas normas internacionales
pueden ser utilizadas por los jueces en
cuatro modalidades diferentes:

* Pararesolver directamente un litigio.

* Para interpretar disposiciones de
derecho interno.

* Como fuente para el reconocimiento
de un principio jurisprudencial.

e Para reforzar una solucion fundada
en el derecho nacional.
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2.8 REGULACION INTERNACIONAL
DE LAS EMPRESAS TEMPORALES

2.8.1 LA ORGANIZACION
INTERNACIONAL DEL TRABAJO
Y SU POSTURA EN EL TEMA DEL
TRABAJO TEMPORAL

Se genera una polémica en torno
a la naturaleza y legalidad de las
acciones efectuadas por las Empresas
Temporales de Trabajo conocidas como
ETT, analizada por la Organizacion
Internacional del Trabajo.

La OIT parte del articulo 427 del
tratado de Versalles, entendido como
el principio general que establece lo
siguiente: “el principio fundamental del
Derecho del Trabajo consiste en que el
trabajo no debe considerarse como una
mercancia o un articulo de comercio”
teniendo en cuenta este principio se
puede deducir que ésta organizacion
ha seguido dos parametros basicos,
el primero de ellos es proteger a los
trabajadores contra la explotacion que
se puede originar con la existencia y
determinada intervencion de aquellos
intermediarios particulares que hacen
presencia en el mercado laboral
quienes no tendrian otra finalidad que
la de perseguir un beneficio; el segundo
de los parametros, es que el Estado
asume sus responsabilidades de tal
manera que se garantiza el papel de
éste en el mercado.

Con base en los dos parametros sub
examine se genera una significativa
normativa internacional en el tema

bajo estudio que se ramifica hacia dos
direcciones basicamente: en primer
lugar, y en relacion a lo que pueda ser
el segundo parametro, lo que se impone
es la creacion y mantenimiento de un
servicio publico de empleo?°. Como
segundo lugar y en lo que respecta a
la intervencion de sujetos privados, se
ha ambicionado a eliminar del mercado
en mencion, la actividad de mediacion
con fines lucrativos, no solo por los
motivos relacionados con la naturaleza
y la dignidad del trabajo, sino por los
perjuicios que esto pueda causar en la
practica a los trabajadores.

2.9 TRABAJO TEMPORAL Y SU
NORMATIVIDAD ACTUAL EN LA OIT

En la normatividad de la Organizacion
es posible relacionar directa o
indirectamente el trabajo temporal
con dos de ellas. El Convenio sobre la
terminacion de la relacion de trabajo,
1982 (n® 158) es una de estas y la
otra es el Convenio sobre las agencias
retribuidas de colocacion (revisado),
1949 (n° 96).

2.10 CONVENIO SOBRE LA
TERMINACION DE LA RELACION DE
TRABAJO, 1982 (N° 158)

El presente Convenio determina ciertos
criterios a la contratacion de duracion
determinada, aunque no se refiere
especificamente al trabajo temporal.

El articulo 2, referente al campo de
aplicacion del Convenio, establece:

20 Este mandato ya era previsto en el Convenio n° 2 sobre desempleo, de 1919, y fue después desarrollado
en el Convenio n° 88, de 1948, referente a la organizacién del servicio de empleo, en cuyo articulo 1 se sefiala
que “todo Miembro de la Organizacién Internacional del Trabajo, para el cual esté en vigor el presente Convenio,
deberd mantener y garantizar el mantenimiento de un servicio publico y gratuito del empleo”.
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“l. El presente convenio se aplica a
todas las ramas de actividad economica
ya todas las personas empleadas.

2. Todo Miembro podra excluir de
la totalidad o de algunas de las
disposiciones del presente Convenio a
las siguientes categorias de personas
empleadas:

a) los trabajadores con un contrato de
trabajo de duracion determinada o para
realizar determinada tarea;

b) los trabajadores que efectien un
periodo de prueba o que no tengan el
tiempo de servicios exigido, siempre que
en uno u otro caso la duracion se haya
fijado de antemano y sea razonable;

c) los trabajadores contratados con
caracter ocasional durante un periodo
de corta duracion.

3. Se deberan prever garantias
adecuadas contra el recurso a contratos
de trabajo de duracion determinada
cuyo objeto sea eludir la proteccion que
prevé el presente Convenio.”

La Recomendacion®166 sobre la
terminacion de la relacion de trabajo
por iniciativa del empleador en 1982,
complementa la regla precedente,
estableciendo en su articulo 3 lo
siguiente:

“l. Se deberian prever garantias
adecuadas contra el recurso a contratos
de trabajo de duracion determinada
cuyo objeto sea eludir la proteccion que
prevén el
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Convenio sobre la terminacion de la
relacion de trabajo, 1982, y la presente
Recomendacion.

2. Con este fin, se podria, por ejemplo,
prever una o varias de las siguientes
medidas:

a) limitar la utilizacion de los contratos
de duracion determinada a los casos
en que, a causa de la indole del trabajo
que haya de realizarse, a causa de las
condiciones en que deba realizarse o en
razon de los intereses del trabajador,
la relacion de trabajo no pueda ser de
duracion determinada;

b) salvo en los casos mencionados
en el apartado precedente de este
subparrafo, considerar los contratos de
duracion determinada como contratos
de trabajo de duracion indeterminada;

c) Considerar que, salvo en los casos
mencionados en el apartado del presente
subparrafo, los contratos de trabajo
de duracion determinada, cuando se
renueven una o varias veces, tendran
los mismos efectos que los contratos de
duracion indeterminada.”

La Recomendacion supra mencionada en
su articulo 4, como norma de aplicacion
general, continua disponiendo lo
siguiente:

“No se pondra término a la relacion de
trabajo de un trabajador a menos que
exista para ello una causa justificada
relacionada con su capacidad o su
conducta o basada en las necesidades
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de funcionamiento de la empresa,
establecimiento o servicio”.

De las normas anteriores se puede
deducir el que sea ilicito recurrir al
trabajo temporal para cubrir, de forma
duradera, un empleo relacionado con
la actividad normal y permanente de
la empresa usuaria, pero no lo seria
si este tipo de contratacion tiene como
objeto ocuparse de las necesidades de
mano de obra que se revisten de una
temporalidad.

2.11 CONVENIO SOBRE LAS
AGENCIAS RETRIBUIDAS DE
COLOCACION (REVISADO), 1949 (N°
96)

La O.I.T. siempre ha considerado que el
trabajo temporal constituye una forma
de intermediacion en el mercado de
trabajo, motivo por el cual el problema
consistio en saber si le son aplicables o
no las normas internacionales referentes
a esta cuestion. Al no existir una norma
especifica sobre el trabajo temporal,
el debate se centr6, en su momento,
en torno a la posible aplicacion del
Convenio sobre las agencias retribuidas
de colocacion (revisado), 1949 (n° 96).
Este Convenio, en su articulo 1, define
como “agencia retribuida de colocacion”
a:

“a) las agencias de colocacion con
fines lucrativos, es decir, toda
persona, sociedad, institucion, oficina
u otra organizacion que sirva de
intermediario para procurar un empleo
a un trabajador o un trabajador a

un empleador, con objeto de obtener
de uno u otro un beneficio material
directo o indirecto; esta definicion
no se aplica a los peridodicos u otras
publicaciones, a no ser que tenga por
objeto exclusivo o principal el de actuar
como intermediarios entre empleadores
y trabajadores;

b) las agencias de colocacion sin
fines lucrativos, es decir, los servicios
de colocacion de las sociedades,
instituciones, agencias u otras
organizaciones que, sin buscar un
beneficio material, perciban del
empleador o del trabajador, por dichos
servicios, un derecho de entrada,
una cotizaciéon o una remuneracion
cualquiera.”

El Convenio n°® 96 va a dejar a los
Estados firmantes una doble opcion,
que debera indicar en el instrumento
de ratificacion del Convenio:

a) Aceptar las disposiciones de la parte II
del Convenio, que impone la “supresion
progresiva de las agencias retribuidas
de colocacion con fines lucrativos y
reglamentacion de las demas agencias
de colocacion” en un plazo prefijado.

Esta obligacion, como indica Valticos
(1973, 57), esta estrechamente
vinculada al desarrollo de un servicio
publico y gratuito del empleo, pues
ya en el preambulo del Convenio se
indica que éste es complementario del
Convenio de 1948 (n° 88), que prevé el
mantenimiento de un servicio publico
gratuito del empleo. Ademas, dos
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disposiciones expresas del Convenio
n° 96 destacan la relacion establecida
entre la aplicacion de este convenio y el
funcionamiento de un servicio publico
del empleo.

b) O bien aceptar la parte III del
Convenio, que permite la operacion de
las agencias retribuidas de colocacion,
a condicion de que el Estado regule
su actividad, de tal manera que se
garantice su vigilancia por parte de
la autoridad laboral, a través de la
concesion discrecional de una licencia
anual y el control de sus tarifas (art. 10
del Convenio).

Con el desarrollo del presente escrito
se ha podido evidenciar que la
normatividad internacional del trabajo
esta haciendo grandes aportes para
que la consecucion de una evolucion
del derecho al trabajo sea adecuada
y pertinente, que paulatinamente
atenue hasta su desaparicion, la falta
de cobertura y la inseguridad laboral
a la que se someten los trabajadores
en mision. Asi, los trabajadores y
los ciudadanos en general, seran
acreedores en su totalidad obteniendo
un trato justo, lejos de situaciones de
desproteccion. Todos los trabajadores
requieren de esa especial proteccion
que el derecho al trabajo le ofrece, en
el entendido que con esta se va a lograr
una mayor responsabilidad por parte
de las empresas, limitando los riesgos
a que se encuentran expuestos los
trabajadores en mencion durante el
desarrollo de este tipo de contrato de
trabajo.
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Debemos recordar, como se dijo en
lineas anteriores, que las normas
de Ius Cogens son normas de orden
publico internacional ya que imponen
obligaciones a los Estados, esto sin
importar si estos fueron o no ratificados
por el estado a través de la legislacion
interna, lo anterior en razéon a que la
Declaracion de la Organizacion instituye
para todos los Estados miembros, que
“aun cuando no hayan ratificado
los convenios aludidos”, es obligacion
de aquellos observar los principios que
estos contienen.

Si bien es claro que el derecho al
trabajo se encuentra enmarcado dentro
de los humanos y fundamentales
como se hizo mencion anteriormente,
Colombia no ha logrado establecer los
mecanismos expeditos de control que
permita garantizar su respeto, para
que sea una realidad social, es asi
como los convenios Internacionales
del Trabajo se han convertido en una
referencia indiscutible e forzosa para
el establecimiento, conceptualizacion y
alcance de deberes de las y los derechos
de los trabajadores, no obstante lo
anterior, en Colombia a pesar de existir
proliferacion de normas, éstas aun no
son suficientes (no se esta diciendo
que se deban expedir mas) para la
proteccion general y minima de los
trabajadores y de sus familias, por la
insuficiencia de un marco institucional
de economia de mercado — solidario,
que genere un desarrollo economico
y social que a largo plazo garantice la
estabilidad requerida por el trabajador.
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Si hacemos una aplicacion analogica
con el caso de los convenios anteriores
podemos decir que asi Colombia no
haya ratificado dichos convenios
fundantes, si ha tratado de entrelazar
estos principios en virtud del DEBER
DE SUMISION?! mencionado supra.

De lo expuesto anteriormente podemos
concluir que, a priori, la ausencia
de ratificacion como mecanismo
de incorporacion a la legislacion
interna de los convenios 158 y 96
de la Organizacion Internacional del
Trabajo, permitiria la falta de validez
y aplicacion, no obstante a través del
caracter imperativo de las normas de
ius cogens y el deber de sumision, se
pueden desarrollar los principios y
derechos minimos establecidos en los
instrumentos de orden internacional.

3. CONCLUSIONES

El decreto 4369 y la ley 50 de 1990
son la normatividad vigente de las
Empresas de Servicios Temporales,
marco general de referencia obligada
para el presente estudio.

Es indudable que la legislacion
laboral no ha logrado adaptarse a las
vicisitudes de la contratacion temporal,
es inconcebible que de un lado, la
legislacion laboral de, el visto bueno
para recurrir a la contratacion temporal
atendiendo a labores eventuales
cuando por el otro ostenta una doctrina
garantista que impida la rapida y segura
desvinculacion del personal.

Los Convenios de la OIT se aplican
a las disposiciones constitucionales
concernientes a la adopcion de los
tratados internacionales en virtud
del articulo 93 de la Carta Politica,
es decir, hacen parte del bloque de
constitucionalidad.

Resulta imperante que el legislador
intervenga en defensa de la seguridad,
respecto de la contratacion temporal;
pero mientras ello ocurre debe exhortar
a las altas cortes y a los jueces de
instancia para que den mayor aplicacion
a los Convenios y Recomendaciones de
la OIT.

La aplicacion de las politicas sociales
y laborales no se encuentran sujetas
a la ratificacion de instrumentos
internacionales, si bien es cierto que
son necesarios, para dar cumplimiento
a principios de orden general del
derecho y la justicia como proteccion
a los derechos de los trabajadores en
mision, no se requiere estar sumisos
a ellos.

Si bien pudiera decir que existe una
inseguridad al adoptar convenios de la
OIT en virtud del Ius cogens y ademas
correr el riesgo de quedar sometido
el estado a un régimen que nunca
aprobo (esto por cuanto la constitucion
establece que deben ser tratados
RATIFICADOS),se hace necesaria dicha
aplicacion toda vez que como norma
imperativa daria mayor garantia a los
trabajadores en mision, permitiendo
que las empresas usuarias en el rol de

21 Consagrado en la Constitucion de la Organizacién Internacional del Trabajo 1919, actualmente Parte

XIII del Tratado de Versalles.
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empleador sean judicializadas, teniendo
como referente la aplicacion de los
convenios 158 y 96 de la OIT.
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