Informacién Importante

La Universidad Santo Tomas, informa que el(los) autor(es) ha(n) autorizado a usuarios internos
y externos de la institucion a consultar el contenido de este documento a través del Catalogo en
linea del CRAI-Biblioteca y el Repositorio Institucional en la pagina Web de la CRAI-Biblioteca,
asi como en las redes de informacion del pais y del exterior con las cuales tenga convenio la

Universidad.

Se permite la consulta a los usuarios interesados en el contenido de este documento, para todos
los usos que tengan finalidad académica, nunca para usos comerciales, siempre y cuando

mediante la correspondiente cita bibliogréfica se le dé crédito al trabajo de grado y a su autor.

De conformidad con lo establecido en el Articulo 30 de la Ley 23 de 1982 y elarticulo 11 de la
Decision Andina 351 de 1993, la Universidad Santo Tomaés informa que “los derechos morales
sobre documento son propiedad de los autores, los cuales son irrenunciables, imprescriptibles,

inembargables e inalienables.”

Centro de Recursos para el Aprendizaje y la Investigacion, CRAI-Biblioteca

Universidad Santo Tomas, Bucaramanga



EL TELETRABAJO Y LA PRUEBA INDICIARIA

La prueba indiciaria para la verificacion de la existencia de un contrato de trabajo:

Caso del Teletrabajo.

Diego Fernando Gomez Olachica

Trabajo de grado para obtener el titulo de Magister en Derecho

Director(a)
Elva Santamaria Sanchez

Mg. en Administracion de Empresas

Universidad Santo Tomas, Bucaramanga
Division de Ciencias Juridicas y Politicas
Facultad de Derecho

2017



EL TELETRABAJO Y LA PRUEBA INDICIARIA 2

Indice capitular

INEFOTUCCION ...t b bbbt et e bbbt be st sbeene s 6
Capitulo 1: Analisis de la evolucion de las diferentes formas de relaciones de trabajo y su impacto
en el régimen juridico COIOMDIANO ........ccooiiiiiiiiiie e 9
Titulo 1. Cambios sociales y de produccion que conllevaron a la conformacion de la relacion de
trabajo tradicional, el derecho laboral y su flexibilizacion. ...........c.ccccooveveiieiiiic i, 10
Subtitulo I. Conformacién de la relacion de trabajo y producCion. ...........cccceceevvevesieneerie e 10

Subtitulo 1. La incidencia de las tecnologias de la informacion y comunicacion (TIC) en la

PreStaCiON & SEIVICIOS. ...voveiiiie it ettt ettt be e teesaesa et et et e sreatesreeneeneans 18
Titulo 11. Proteccion juridica a las diferentes formas de trabajo...........cccocevveveiiciecvieennenn, 22

Subtitulo 1. Proteccion al trabajo en Colombia desde el ambito internacional...............c.ccc....... 23
Subtitulo II. Proteccion al trabajo en Colombia desde la normatividad nacional......................... 28

Titulo I1. Prestacion de servicios mediante la interacciéon virtual y normatividad sobre el

teletrabajo €N COIOMDIA .........coviiiiie e 40
Subtitulo I. Caracteristicas de la interaccion virtual y el teletrabajo. ..........ccccccceeveveiieieececeenee. 42
Subtitulo Il. Normatividad sobre el teletrabajo en Colombia. ..........cccceoviriiniiienninceeees 49

Capitulo 2. La naturaleza Juridica de la Prueba Indiciaria y la necesidad de verificacion en un

CONEFato de trADAJO. ... .ccve et nre e 56
Titulo 1. Naturaleza juridica de 1a Prueba ...........cccooovevieiiciic i 56
Subtitulo I. Concepto y necesidad de 1a Prueba. ...........ccocoveieieieieie i 56
Subtitulo 1. Carga dindmica de la prueba y excepcion al deber de probar. ..........c.ccccecvvvivinnens 61
Titulo 11. El principio de primacia de la realidad sobre las formalidades y su prueba ......... 68
Subtitulo 1. Definicion de principios juridicos y su relevancia en el derecho laboral .................. 69
Subtitulo 1. La prueba del contrato realidad en material laboral. .............ccccovveveviiciiieiicene 78
Titulo 111. Los hechos y la prueba indiCiaria.............ccouoeiereiieieeeceeesee e 83
Subtitulo 1. Los hechos y 1a realidad. ...........cccooveiiiiiiiiiiccece e 84
Subtitulo 1. La prueba INAICIANIA. .........c.coveiieieciece et 87

Capitulo 3: Hechos indicadores de la prestacion de servicios para la declaratoria de un contrato de
trabajo con vinculacion a través del teletrabajo. .........cccoeveiiiiiiiiiiic 97

Titulo 1. Delimitacion de las diferentes formas de relacion de trabajo...........cccccceevevieneee. 97



EL TELETRABAJO Y LA PRUEBA INDICIARIA 3

Subtitulo I. Delimitacion de la vinculacion directa de personal mediante formas de relaciones de
trabajo autonomas 0 INAEPENAIENTES. .......cc.viiiiieie et e e sae e sreeee s 106

Subtitulo Il. Delimitacion de la vinculacion indirecta de personal en las distintas figuras de

LT (00T 72 (o[]S RR PSPPSR 108
Titulo I1. Hechos indicadores en materia laboral ... 121

10 o] £ (1] oI PSSP 122
SUBLITUIO 1 ettt e st e et e st e e s be e sbesaeesbeeteereesbeenten 126
Subtitulo 1. CONSECUBNCIAS PrOCESAIES. .....c..cveieiieiiecieciieeeieiee et et 129

Titulo 111. Hechos indicadores del teletrabajo para la declaratoria de un contrato realidad134

Referencias biblIOgrafiCas.........ccciiiiiiii e 162



EL TELETRABAJO Y LA PRUEBA INDICIARIA 4

Lista de Tablas

Tabla 1 Hechos indicadores del teletrabajo para la declaratoria de un contrato realidad. ..... 151

Tabla 2 Valoracion de las diferentes formas de relaciones de trabajo. ...........cccccevvvevviieiienne 159



EL TELETRABAJO

Y LA PRUEBA INDICIARIA

Lista de Figuras

Figura 1 Evoluciéon de la subordinacidn a telesubordinaCion ............ccccccecvvvvevivevecieseese s

Figura 2 Valoracion judicial



EL TELETRABAJO Y LA PRUEBA INDICIARIA 6

Introduccion

Para suplir las coyunturas cambiantes de la econdémica en un mundo globalizado, los
empresarios han adoptado nuevas estrategias para el ahorro de costos de produccion, mediante la
flexibilizacion en la distribucion, uso y gestion del trabajo, y la poca inversion en la infraestructura
para el desarrollo del objeto social. En virtud de ello, se genera una mutacién en las caracteristicas
tradicionales de la cadena de produccion y, concretamente, en las formas de organizacion y
desarrollo del trabajo, pues en los ultimos tiempos se propende por la descentralizacion del puesto
de trabajo de la empresa capitalista comunmente conocida, con el objeto de externalizar los riesgos
y minimizar los gastos que se producen.

Por lo anterior, el empresario ha empezado a desarrollar y organizar el trabajo de manera
diferente a la tradicionalmente conocida, propia del contrato de trabajo, por diferentes formas de
vinculacion, directas o indirectas, mediante la contratacion civil o comercial y la tercerizacion
laboral, las cuales han debido ser aceptadas por los estados mediante la flexibilizacion del derecho
positivo en materia laboral, con el objeto de no ver afectada la economia interna al permitir a los
empresarios ser cada dia mas competitivos a nivel mundial. Asi mismo, se ha propendido por la
interaccion virtual entre prestadores de servicio, beneficiarios de éste y mediadores, para la
ejecucion de un trabajo determinado, erigiéndose como la modalidad de desarrollo del trabajo mas
innovadora en los Gltimos tiempos (Sanguineti, 2013, 101).

Sin embargo, para nadie es un secreto que estas nuevas formas de vinculacion laboral
establecidas como medios para el desarrollo y ejecucion del trabajo, han sido utilizadas para evadir,
directa o indirectamente, el Derecho Laboral con el fin de minimizar costos, toda vez que generan
un alto grado de dificultad para determinar la calidad de la persona que presta el servicio, esto es,

si quien lo ejecuta se encuentra revestido de una total autonomia o independencia para la
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realizacion de su labor, o si por el contrario esta se encuentra enmarcada por una subordinacion y
dependencia hacia determinada persona, lo cual trae consigo el desconocimiento de derechos
laborales mediante el no pago de salarios y prestaciones sociales, la desproteccion en temas de
seguridad social integral, la vulneracion del derecho a la estabilidad laboral, al trabajo digno vy al
trabajo decente, entre otros. (Garcia, M. P. 2012, 13y 21)

Asi las cosas, la investigacion pretende establecer los hechos indicadores que servirian como
prueba indiciaria en un proceso para la declaratoria de un contrato de trabajo, cuando el personal
vinculado ejecuta la prestacion del servicio mediante la interaccion virtual con el beneficiario de
éste, en los términos de la ley 1221 de 2008 y sus normas modificatorias o complementarias, toda
vez que alli se establecen las garantias laborales, sindicales y de seguridad social en nuestro pais
para los teletrabajadores, asi como la forma de ejecucién y desarrollo del trabajo, la cual no
obstante de reconocer tales prerrogativas, puede conllevar a su omision mediante la utilizacion de
otras formas de vinculacion laboral ajenas al contrato de trabajo, siendo importante el
reconocimiento de la prueba indiciaria para evitar el desconocimiento legal.

Para tales efectos, en el primer capitulo se hace un recorrido en las formas o modalidades de
trabajo que se generaron a lo largo de la historia por las distintas circunstancias sociales que se
presentaron, su proteccion juridica y el impacto de los cambios mundiales en la normatividad
laboral en nuestro pais, mediante un analisis juridico sobre las diferentes formas de vinculacion
laboral y la posibilidad de ser utilizadas para la prestacion de servicios, resaltando la prevalencia
del derecho laboral para la proteccion de una serie de garantias en favor del ejecutor de la actividad
personal y la trascendencia de la figura del teletrabajo como modalidad de empleo a nivel

internacional.
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En el segundo capitulo, se analiza la necesidad de la prueba en las diferentes relaciones
cotidianas y especificamente en el derecho, su importancia en la resolucion de casos concretos y
particularmente en el campo del derecho laboral. Asi mismo, se resalta la prueba indiciaria como
un elemento de juicio indispensable para la aplicacion del principio de primacia de la realidad
sobre las formalidades, destacando los elementos de juicio probatorios necesarios para la
aplicacion de las consecuencias juridicas que devienen de tan importante principio que permite la
materializacion de las justicia social en las relaciones obrero-patronales.

Por altimo, en el tercer capitulo se establecen una serie de caracteristicas normativas y practicas
bésicas que permiten inferir desde una razonamiento l6gico inductivo la existencia de un hecho
cierto que conlleva a un hecho presunto, para determinar la existencia de un contrato de trabajo en
la prestacion de servicios mediante la interaccién virtual entre el ejecutor de este y su beneficiario,
desde el analisis de los elementos constitutivos del teletrabajo.

En consecuencia, como se puede apreciar, el resultado de la presente investigacién es una
herramienta clara y precisa que sirve de soporte y fundamento a diferentes sectores para identificar
la existencia de un contrato de trabajo en la realidad, entre los cuales podemos encontrar, el sector
publico, toda vez que permite a las diferentes ramas del poder estatal la resolucién de casos
concretos, en lo que tiene que ver con la Justicia; la creacion de normas laborales, respecto al
Legislativo y; la ejecucion apropiada en la incentivacion del teletrabajo por parte del Ejecutivo.
Asi mismo, permite a todos los particulares profesionales del derecho, expertos o no en temas
laborales, presentar o defender un caso concreto y brindar una debida asesoria a empresarios y
trabajadores, a quienes inclusive les proveera el conocimiento basico para poner en marcha una
relacion virtual para la ejecucion de una labor, con la cual puedan satisfacer sus necesidades y

mitigar todos los riesgos expuestos, inclusive, por la Organizacion Internacional del Trabajo.
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Capitulo 1: Andlisis de la evolucion de las diferentes formas de relaciones de trabajo y su

impacto en el régimen juridico colombiano

El alcance del presente objetivo se materializa con la exposicion de las diferentes formas de
trabajo! y produccion? que se han generado a lo largo de la historia, como evolucion por las
coyunturas cambiantes del mundo globalizado, las cuales hoy en dia coexisten soportadas en la
normatividad juridica aplicable a cada una de ellas, en virtud de la proteccion normativa
internacional y constitucional, lo cual traza el camino de la prestacion de servicios mediante la
interaccion virtual entre quien lo realiza y el beneficiario de este, las posibles formas de
encubrimiento de un contrato de trabajo y la reglamentacién especifica del teletrabajo como una

de las modalidades laborales en Colombia.

Asi las cosas, a continuacion se analizard cémo histéricamente la prestacion de servicios y de
produccion han sufrido multiples modificaciones, en virtud de diferentes acontecimientos
historicos que conllevaron la evolucion de la relacion de trabajo desde una simple ejecucion de
labores de forma personal y rudimentaria para la subsistencia, hasta la elaboracion de productos
de manera virtual alejadamente de un centro productivo o fabrica, asi como el procesamiento de

datos en labores administrativas.

! La prestacion de servicios es un elemento indispensable para poder hablar de una relacién de trabajo o de trabajo
propiamente dicho, y esta puede ser entendida, para lo efectos del trabajo de investigacion, como la realizacion o
ejecucion de actividades, labores o funciones por parte de un ser humano en beneficio de una persona natural o juridica,
con el propdsito de recibir a cambio una remuneracion o contraprestacion.

2 La prestacion del servicio esta netamente ligada a la definicion de produccion, la cual proviene del
latin productio, que hace referencia a la accion de generar, al objeto producido, al modo en que se llevo a cabo el
proceso o a la suma de los productos del suelo o de la industria (RAE, 2017).
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Titulo I. Cambios sociales y de produccion que conllevaron a la conformacién de la

relacion de trabajo tradicional, el derecho laboral y su flexibilizacion.

Las politicas globalizadoras tendientes a lograr la integracion mundial de la sociedad, la
economia, el mercado, la produccion empresarial y el conocimiento, influenciadas por la constante
revolucién tecnoldgica, han permitido la generalizacion de la informacién, la comunicacion, la
mutacién en la cadena de produccién y la prestacion de servicios al interior de las factorias, por
una organizacion y desarrollo del trabajo de forma descentralizada a la empresa comunmente
conocida (Garcia, 2012, 1), pues en el sistema capitalista, la dindmica mundial, generada por la
constante revolucion tecnolégica, hace variar las relaciones tradicionalmente conocidas en el
mundo de los mercados, con el objeto de que los intervinientes en este se mantengan presentes en
la esfera comercial. Entre tanto, se hace imperioso que los empresarios se acomoden a las nuevas
circunstancias comerciales que presenta la globalizacion del mercado actual, con el objeto de ser
mas competitivos en las coyunturas cambiantes del nuevo mundo globalizado.

Por lo anterior, a continuacién se analizard la prestacion del servicio como elemento del
teletrabajo desde la evolucién de las formas de produccién en las distintas épocas de la historia,
con el fin de contextualizar las diferentes modalidades de trabajo para delimitar el desarrollo del

presente trabajo investigativo.

Subtitulo I. Conformacion de la relacion de trabajo y produccion.

La relacion de trabajo que surge entre quien ejecuta la prestacion del servicio y su beneficiario

conforme se evidencia hoy en dia bajo el imperio del derecho laboral, inicia a partir de la forma
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de produccion artesanal al interior de pequefios talleres artesanales conformados por maestros en
la cuspide de una organizacién jerarquica, comparieros en el medio y aprendices al final, pues alli
se elaboraban de forma manufacturada los bienes que se comercializaban en distintos mercados,
con una oferta y demanda enmarcada por clientela o a pedido, donde no se producia mas de lo que

se solicitaba (Gonzalez, 2004, p. 3).

Sin embargo, la mayor parte de la doctrina laboral reconoce la conformacion del derecho laboral
con el impacto de la revolucion industrial (1760) a nivel mundial, pues junto con la caida de varias
monarquias en Europa y de colonias en América, se produjo un cambio demografico que conllevo
a la movilizacion de personas del sector rural hacia grandes factorias o empresas, quienes se
establecieron en sus alrededores generando la creacion de grandes ciudades, lo cual propendi6é por
la segregacion de las dos clases sociales que conforman los extremos de la relacion laboral, como

son, la capitalista y la obrera (Ospina, E. 2013, p. 30)).

Dichas clases sociales pugnaron por sus intereses, lo cual inici6 con la explotacion laboral por
parte del empresario (capitalista) hacia el trabajador (obrero) a efectos de incrementar la
produccion, pues a partir de la revolucion industrial la forma de produccion dejo de ser de forma
manufacturada por pedido, para establecerse mecanicamente en cadena o en masa, abriéndose un

mercado permeado por una demanda de bienes y servicios mayor.

Ante tal explotacion laboral la clase obrero se organizo, conformando grupos de lucha social
que exigian el reconocimiento de derechos estatalmente, los cuales se dirigian a establecer una

serie minima de garantias, como por ejemplo, el derecho a una jornada maxima legal permitida y
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a descansos; el derecho a una estabilidad laboral; a la proteccion fisica en salud en virtud del
trabajo; y a una seguridad social que cubriera los riesgos de la vejez, la invalidez o la muerte.
Tales luchas a lo largo del tiempo en diferentes territorios produjeron frutos, lo cual se vio en su
momento y durante varias décadas como conquistas laborales o sindicales, gracias a la
organizacion y asociacion de los trabajadores, con lo cual se estructuré una de las ramas del

derecho social mas relevantes hoy en dia, como es el derecho laboral.

Ante tales topicos, la clase capitalista europea respondio estableciendo una forma de produccién
denominada Taylorismo, que implementé una forma de produccién segregada por tareas y
especialidades de forma eficiente, que tenia como caracteristicas principal la retribucion del salario
en virtud de cada pieza realizada y no sobre una remuneracion fija temporal, dejando atras las
labores artesanales donde el trabajador dedicaba el tiempo que consideraba necesario para la
elaboracion de la pieza final, estableciéndose como una reduccién de costos en detrimento de los
trabajadores al controlar su tiempo y exigirles mayor produccién para generar ingresos adecuados

para subsistir3.

En 1914 al estallar la primera guerra mundial el dia 28 de julio, la creciente expansion
comercial y de los mercados quedé segregada por los intereses colonizadores de las monarquias,
embaucadas en los conflictos bélicos de la época y las proliferadas revoluciones socialistas que

pugnaban por mejores condiciones sociales a costa de un nuevo sistema politico anticapitalista.

% Camario, E (2005), menciono al respecto: A lo anterior, se debe agregar el modelo de organizacidn cientifica del
trabajo planteado por Frederick Taylor, quien postulé la racionalizacion de los procesos productivos, buscando mayor
regularidad y rentabilidad del trabajo asalariado. De esta manera, Taylor introdujo los conceptos de "justo salario”
para un "justo trabajo", para lo cual, el "justo trabajo" era determinado por un estudio cientifico de los movimientos
del trabajador que indicaba el método de producir en el menor tiempo posible. La consecuencia seria que el mayor
esfuerzo del trabajador se traducia en un aumento del salario.12 Taylor buscd asi la optimizacion del tiempo de trabajo;
tiempos precisos y definidos, ritmos de trabajo constantes y repeticiones cada vez mas rapidas.


http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-09502005000100002#12
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Dicha situacion, conllevo una vez terminada la guerra a que se estableciera en el tratado de
Versalles la creacion de una organizacion mundial que propulsara el reconocimiento y
materializacion de la justicia social entre la clase capitalista y obrera, como requisito esencial para
alcanzar una paz universal y permanente. Esta entidad vigente hoy en dia estd compuesta por
representantes de los estados, de los empresarios y de los trabajadores a nivel mundial, la cual fue
denominada como la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) que establecid en su
constitucion la necesidad de mejorar &reas como la jornada méxima de trabajo, la contratacion
laboral, el desempleo, el salario digno, la proteccién de enfermedades, la ensefianza profesional y
la libertad sindical, entre otras,* lo cual conllevo a la positivizacion internacional del derecho

laboral, permeando en la legislacion colombiana conforme se desarrollara més adelante.

Ahora bien, para el reconocimiento de la relacion de trabajo tradicional que se pretende resaltar
en el presente escrito, a efectos de evidenciar la trasformacion de esta relacion mediante el
teletrabajo y su paso por otras formas de produccion, es indispensable hacer una breve referencia
a la proliferacion del modelo de produccion implementado en los Estados Unidos de Norteamérica
a partir del afio 1914, por parte del empresario automovilistico Henry Ford, denominado fordismo,
lo cual se extendid a nivel mundial durante los afios 30 y hasta 1970, el cual se establecié como
un modelo de produccion estandarizado, donde el trabajador le correspondia una etapa especifica

en la cadena de ensamblaje, al interior de una gran factoria.

4 La OIT (2017) informa que fue creada en 1919, “como parte del Tratado de Versalles que termind con la Primera
Guerra Mundial, y reflejé la conviccidn de que la justicia social es esencial para alcanzar una paz universal y
permanente. Su Constitucion fue elaborada entre enero y abril de 1919 por una Comisidn del Trabajo establecida por
la Conferencia de Paz, que se reunio por primera vez en Paris y luego en Versalles. La Comision, presidida por Samuel
Gompers, presidente de la Federacion Estadounidense del Trabajo (AFL), estaba compuesta por representantes de
nueve paises: Bélgica, Cuba, Checoslovaquia, Francia, Italia, Japon, Polonia, Reino Unido y Estados Unidos. El
resultado fue una organizacidn tripartita, la Gnica en su género con representantes de gobiernos, empleadores y
trabajadores en sus 6rganos ejecutivos”. (p. 1)



EL TELETRABAJO Y LA PRUEBA INDICIARIA 14

Segun Neffa & De la Garza Toledo (2010) (citados por Zuccarino, 2012), el fordismo se erige
como una nueva forma de produccion caracterizado por la mecanizacion de las cadenas de montaje
y las nuevas demandas de consumo masivo, debido al acceso a bienes de consumo durables por

parte de los asalariados, en virtud de las nuevas formas de vida de los trabajadores urbanos.

En tal sentido, como lo sostiene Dematias (2012):

El fordismo apareci6 en el siglo XX promoviendo la especializacion, la
transformacion del esquema industrial y la reduccidn de costos. Esto ultimo, a diferencia
del taylorismo, se logré no a costa del trabajador sino que a través de una estrategia de
expansion del mercado. La razén es que si hay mayor volumen de unidades (debido a la
tecnologia de ensamblaje) y su costo es reducido (por la razén tiempo/ejecucion) habra
un excedente que superaria numéricamente a la élite, tradicional y Unica consumidora de
tecnologias en la modernidad. Aparece un obrero especializado con un status mayor al
proletariado de la industrializacion y también surge la clase media del modelo

norteamericano que se transformara en la cara visible del arquetipo del american way.

La idea de sumar la produccién en cadena a la produccion de mercancias no solo significo
las transformaciones sociales antes mencionadas, sino también transformaciones culturales que
podemos resumir en la idea de cultura de masas o mass media. Como prototipo se puede hablar
de la creacién de automdviles en serie, luego esto giraria al aumento de las ciudades, autopistas y

bienes como televisores, lavadoras, etc. Esto se entiende a través de la expansion interclasista del


https://nocionesdeeconomiayempresa.wordpress.com/author/daviddematiasbatalla/
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consumo que deviene en nuevos estimulos y codigos culturales mediados por el capital. También
hay que advertir que el modelo madura bajo esquema econémico del keynesianismo (que lleva al
Estado de bienestar) lo que promueve un protagonismo histérico de las clases subordinadas v el
amarre del capital a consideraciones sociales y de clase. Influido todo esto por el ascenso de los

socialismos reales y el miedo a su expansién global por parte del liberalismo capitalista.

Dichas circunstancias no fueron ajenas a Colombia, pues el impacto social y econémico del
norte de américa y las conquistas sindicales internas conllevo a que en nuestro pais se estableciera
una serie de reconocimientos legales a favor de la clase obrera, gracias al predominio consumista
de la clase media en los estados unidos, pues la demanda en los mercados conllevo a la posibilidad
de establecer garantias laborales para los trabajadores a efectos de estabilizar y permitir ingresos
adecuados para la compra de los bienes que se producian en masa, situacién que produjo en
nuestro pais, a través de la voluntad politica de la época, la codificacion de normas del trabajo
mediante el Decreto Ley 2663 del 5 de agosto de 1950, lo cual se realiz6 con el fin brindar claridad

al pueblo, mayoritariamente trabajador, sobre sus derechos laborales.

Asi mismo, mas adelante se profiere el Decreto 2351 de 1965, el cual dispuso en el articulo 4,
que modificd el texto original del articulo 46 del Cddigo Sustantivo del Trabajo sobre contrato a
término fijo, hoy derogado, que pese a reconocerse una modalidad contractual por duracion
definida, ésta no podia ser inferior a un afo, salvo ciertas circunstancias. Igualmente el articulo 8
del mencionado decreto estableci6 la posibilidad de reintegro para un trabajador que llevase méas

de 10 afios continuos de trabajo en la empresa, cuando el empleador lo despide sin justa causa o
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cuando opera el denominado despido indirecto®, como modificacion del articulo 64 original de la
codificacion laboral, derogado en la actualidad, lo cual se evidencié en su momento como normas

que permitian una estabilidad en el empleo mayor a la que existia en la época y actualmente.

Ahora bien, con la crisis econdmica mundial producida por la caida del petréleo en el afio de
1970, se expandié una nueva forma de produccién instaurada desde el Japon por la marca de
automoviles Toyota, denominada Toyotismo. Esta forma de produccion se caracteriza por la
flexibilizacion y la especializacion de la produccion, pues deja atras la produccién en masa debido
a la gran demanda en el mercado que conllevaba a la creacion de vastas cantidades de unidades
para que fuesen adquiridas en algin momento, de conformidad con el modelo fordista, por la

realizacion de estas piezas en tiempo determinado para un cliente con necesidades especificas.

Al respecto Alvarez (2012) (citado por Zuccarino, 2012), menciona que:

El Sistema Toyota de Produccién (STP), en tanto tecnologia de gestién del trabajo, es un
sistema complejo de racionalizacién que interviene mediante sofisticados dispositivos
sobre el espacio fabril y su organizacién técnica, sobre los trabajadores y sobre las précticas

sindicales.

Dicha forma de produccion modernizo la cadena de ensamblaje que predominé durante el

fordismo, por un armado en cadena sofisticado por su vasta tecnologia, lo cual conllevo a que el

5 Al respecto establecia el Decreto 2351 (1965) que “cudndo el trabajador hubiere cumplido diez (10) afios
continuos de servicios y fuere despedido sin justa causa, el Juez del Trabajo podra mediante demanda del trabajador,
ordenar el reintegro de éste en las mismas condiciones de empleo de que antes gozaba y el pago de los salarios dejados
de percibir.
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trabajador se especializara en otras &reas ajenas para €l en épocas anteriores, donde se encontraba
etiquetado a una sola etapa de la cadena productiva, por lo cual paso a ser un trabajador poli
funcional. Asi mismo, las grandes fabricas ubicadas en una sola localidad, mutaron por
establecimientos satelitales en diferentes lugares (no siempre de propiedad de una matriz) que
confluyeron en la construccién del bien que se ofertaba en el mercado, lo cual conllevo al constante

movimiento de personal.

Al igual que el fordismo, el toyotismo impacto a nivel mundial y en Colombia, flexibilizando
0 quitando rigidez a la estabilidad en los empleos, pues con la crisis econdmica mundial a raiz de
la caida del petréleo la economia empresarial debié acomodarse a los nuevos mercados, pues la
bonanza financiera cambid por la incertidumbre mercantil generando reduccion de costos en la
produccion, lo cual conllevo a la movilidad en los puestos de trabajo, pues de estos se prescindian

atendiendo la necesidades de produccion.

Como ejemplo de ello, se puede evidenciar que la normatividad colombiana propendi6 en su
momento por la creacion de nuevas formas de trabajo para permitir al empresario acomodarse a
las nuevas circunstancias mercantiles, mediante la creacion de formas atipicas de empleo, como el
cooperativismo, con la ley 79 de 1988 y la intermediacién laboral, con la expedicion de la ley 50
de 1990, en lo que tiene que ver con la contratacion con empresas de servicios temporales para
enviar trabajadores en mision a la luz de sus articulo 71 a 96, las cuales seran analizadas mas
adelante. A su vez, esta Ultima normatividad derogd las disposiciones sobre el contrato a término
fijo respecto a que no podia ser inferior a un afio, y la posibilidad del reintegro al presentarse un

despido sin justa causa establecidas en el Decreto 2351 de 1965 citado con antelacion, consagrando
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la posibilidad de suscribir acuerdos por tiempo definido a menor tiempo y la indemnizacion como
Unica opcidn para los futuros trabajadores, de llegarse a presentar un despido injusto, lo cual ha

sido la generalidad en la contratacion hasta estos dias.

Subtitulo I1. La incidencia de las tecnologias de la informacion y comunicacion (TIC) en la

prestacion de servicios.

En la actualidad y desde hace varias décadas, los diferentes desarrollos informaticos
establecidos por la Internet, han permitido la generacion de diferentes relaciones juridicas que se
configuran sin ser indispensable la presencia fisica de las partes involucradas. A partir de alli,
surge el concepto de Intercambio Electronico de Datos (IED), con el objeto de satisfacer
necesidades de capital y reduccién de costos de produccion. (Rincén, 2006, p. 25). Esta modalidad
de interaccion permite que las relaciones juridicas se desarrollen de manera agil y rapida, toda vez
que facilita la recepcion de informacion instantaneamente. Conforme a ello, se tiene que la Internet
y el Intercambio Electronico de Datos (IED), generaron la transformacion en el mundo de los
mercados, establecido para el trafico de bienes o servicios entre oferentes y demandantes, el cual

segln Garcia, et al. (2012):

Es en el mercado donde concurriran ofertas y demandas, donde estaran presentes los sujetos
y objetos de la contratacion. Mercados personalizados unas veces, despersonalizados o
impersonales otras en los que concurren bilateral y multilateralmente ofertas y demandas,
perfecciones y nacimientos de obligaciones para las partes. Mercados de base y

localizacion fisica, como ocurre en las plazas de abastos, las ferias, mercados semanales,
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etcétera, en los que el comerciante empresario ofrece personal y directamente sus productos
al consumidor final. Otras veces serdn mercados impersonales, en los que impera el
anonimato, donde las 6rdenes de compra y venta se cruzan telematica o electronicamente.
Mercados de bienes, de productos, de trabajo, financieros, monetarios, etcétera, en los que
se contraponen intereses opuesto, animados por el animo de lucro en los oferentes, y por la
necesidad o satisfaccion propia del demandante a través del precio. EI mercado es ademas
de concepto econdémico, un sistema, una organizacion. Un punto de partida para analizar el

proceso de contratacion, un proceso racional. (p.41)

Por su parte, el mercado laboral no ha sido ajeno al impacto generado por la Internet, el
Intercambio Electrénico de Datos (IED) y la Globalizacidn, pues éste se encuentra compuesto por
oferentes de trabajo y demandantes de él, quienes se ven en la necesidad de estar al margen de las
nuevas modalidades de desarrollo del trabajo generadas por las tecnologias de la informacion y de

la comunicacion. En este sentido Garcia. M. P. (2012) afirma que:

Para nadie es un secreto que los diversos cambios que se han venido dando desde el siglo
pasado —avances tecnoldgicos en areas tan sensibles como las comunicaciones, aspectos
integracionistas mediante los mercados comunes y la llamada globalizacién que involucra
el ambito econdmico y cultural, el conocimiento y el trabajo, entre otros-, han dado lugar
a profundos cambios en la percepcion del entorno, los valores e incluso en la compresion

de la vida misma.
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Esta nueva percepcion, que se acentla con sus manifestaciones de cercania y
simultaneidad, y en la cual los sistemas, la tecnologia y las comunicaciones estan marcando
la pauta, ha venido originando una ruptura paulatina con las estructuras empresariales y
productivas tradicionales. Esto, a su vez ha generado nuevos enfoques y concepciones que
han venido abriendo camino a novedosas formas de organizacién definidas que en no pocos

casos rifien con las visiones tradicionales. (p.1)®

En consecuencia, es evidente que las formas de produccion al interior de una empresa han

variado permitiendo la evolucidn de las relaciones de trabajo, recordando por ésta la ejecucion de

un servicio por parte de una persona y en beneficio de otra, toda vez que estas buscan nuevas

alternativas que respondan a mercados moviles, inciertos e impredecibles, en un mundo cada dia

mas integrado (Garcia. M. P, 2012).

Al respecto, Garcia. M. P. (2012), sostiene que:

Estas circunstancias unidas, en el caso colombiano, a la intensificacién de la firma de
tratados de libre comercio con diferentes paises, y especialmente con nuestro principal
socio comercial, los Estados Unidos de Norteamérica, han presionado la importancia de
armonizar la dinamica y variabilidad de los mercados con la formalidad del recurso humano
que se requiere para atender las necesidades de unos mercados altamente competitivos y
tecnificados que cuentan con todas las garantias laborales, especialmente en aquel

porcentaje de empleo flexible que exige la nueva situacion (p. 3).

Garcia, (2012), Contratacion Laboral, Intermediacion y Servicios. Bogota D.C., Colombia; Editorial Legis.
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Ante tales topicos, la flexibilizacion laboral, referida a “mecanismos que dinamicen la relacion
de trabajo para responder a las nuevas exigencias de la realidad econdmica” (Garcia. M. P, 2012,
p. 3), ha sido la llamada a contrarrestar los cambios culturales, sociales y de produccién al interior

de la empresa.

Para Palacio y Alvarez (Citados por Rodriguez, 2012):

La condicion de flexibilidad en el mercado de trabajo se puede definir como la capacidad
de realizar, con escasas 0 casi nulas restricciones normativas, cambios en la cantidad,
estructura, funciones y/o costos del factor trabajo utilizado en el proceso productivo. Se
trata de facilitar adaptaciones relativamente répidas del empleo y los salarios frente a
alteraciones coyunturales o estructurales de la economia. Flexibilizar el mercado de trabajo
es flexibilizar la oferta y demanda de trabajadores, facilitando la contratacion y despido e

individualizando formas de pago de acuerdo con la productividad marginal (p. 11).

Entonces, la produccién en cadena al interior de una factoria dirigida directamente por el
empresario en cumplimiento de su objeto social al lado de la rigurosidad de normas laborales
protectoras de los trabajadores dependientes, conforme lo irradio el fordismo, se ven segregadas
por las distintas formas de vinculacion laboral llamadas a contrarrestar la globalizacion de los
mercados, la internacionalizacion de la sociedad y la economia, con el fin de hacer sostenible a la
empresa, situacion que se presenta a partir de la proliferacion del toyotismo y se acentla en estos

dias, mediante la reglamentacion de diferentes modalidades de trabajo, la flexibilizacion de la
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normatividad laboral en razén a las modificaciones actuales del articulo 64 del Codigo Sustantivo
de trabajo al disminuir el monto indemnizatorio de los despidos sin justa causa y al incluirse
nuevas formas de retribucion no salariales, en virtud de la introduccion efectuada por el articulo

15 de la ley 50 de 1990 al articulo 128 del mencionado Codigo.

Ademés de lo anterior, se han implementado diferentes modalidades de organizacion vy
desarrollo del trabajo que modificaron la forma de produccion tradicional arraigada a la empresa
capitalista cominmente conocida. Para tal efecto, los empresarios han migrado en la aplicacion
del iuslaboralismo, mediante la suscripcion de acuerdos formales, civiles o comerciales, para la
vinculacion de personal. Asi mismo, se generd la tercerizacion, que desde el punto de vista de la
vinculacion laboral se puede entender como la modalidad de vincular fuerza de trabajo
indirectamente, al realizar la formalizacion contractual un tercero, y respecto a las actividades que
una empresa realiza, lo cual segin Garcia. M. P. (2012), se puede entender como la trasmision a
un tercero de la realizacion de una o varias funciones para que éste las realice con plena autonomia
e independencia, lo cual facilita la mejor optimizacién de los costos operativos y una mayor
flexibilidad en la estructura organizacional de la empresa, a partir de las figuras de cooperativas

de trabajo asociado y empresas de servicios temporales, mencionadas en lineas anteriores.

Titulo I1. Proteccion juridica a las diferentes formas de trabajo

El anterior recorrido histérico permite vislumbrar la conformacion del trabajo y produccion a

nivel mundial y local, asi como la necesidad de intervencion estatal para regular las coyunturas

cambiantes del mundo, con el objeto de establecer los derroteros normativos sobre los cuales se
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puede prestar un servicio, dependiendo de su forma de ejecucion, pues estas circunstancias han
sido reconocidas mediante la positivizacion de normas que permiten el reconocimiento de
derechos, deberes y responsabilidades que permean el ordenamiento juridico colombiano como se

detalla a continuacion.

Subtitulo I. Proteccidn al trabajo en Colombia desde el &mbito internacional.

Para el andlisis juridico de los elementos constitutivos del teletrabajo es indispensable realizar
un recorrido a través de las normas que protegen el derecho al trabajo como presupuesto necesario
en una sociedad. Para ello se debe iniciar exaltando la forma en que se integra la normatividad
internacional sobre la materia en nuestro ordenamiento juridico, lo cual se efectia mediante el
Bloque de Constitucionalidad’, el cual ha sido denominado por la Corte Constitucional (1995),
como una unidad juridica compuesta “por...normas Yy 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 Constitucion,
por diversas vias y por mandato de la propia Constitucion” (Corte Constitucional, Sentencia C-

225 de 1995, p. 95).

Entonces, segun el articulo 53 de la Constitucion Politica de Colombia (1991) “los convenios
internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen parte de la legislacion interna”; a su vez,
el articulo 93 ibidem establece que “los tratados y convenios internacionales ratificados por el

Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de

" Ver, entre otras, las sentencias C-067 de 2003, C-271 de 2007 y C750 de 2008 de la Corte Constitucional.
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excepcion, prevalecen en el orden interno”, por lo tanto, para la interpretacion y aplicacion de
nuestra legislacion nacional es indispensable tener presente la normatividad internacional, la cual
puede ser clasificada en 2 grandes grupos, como son, aquellos convenios o tratados internacionales
que versan sobre derechos humanos en general y, los que desarrollan especificamente el derecho

al trabajo como derecho humano.

Asi las cosas, dentro del primer grupo igualmente es prudente hacer una sub clasificacion desde
la perspectiva territorial, esto es, el &mbito de aplicacion de determinado convenio en virtud del
6rgano que lo profirié. Para ello, es importante reconocer que la proteccion de los derechos
humanos internacionalmente estd encabezada por la Organizacion Mundial de las Naciones
Unidas?, la cual se erige como una organizacion conformada por estados de diferentes continentes.
Por otro lado, existen organizaciones internacionales conformadas para la proteccion de dichos
derechos en un ambito mas especifico o regional, como son la Organizacion de Estados
Americanos®, El Consejo de Europa y la Organizacion de la Unidad Africana. En tal sentido, se
tiene que existen 4 sistemas de proteccién de derechos humanos, siendo el primero de los
mencionados un sistema universal, direccionado por las Naciones Unidas, y existiendo 3 sistemas

regionales, como son los sistemas americano, Europeo y Africano.

8 Para ilustrar su origen, véase que la ONU (2017), da a conocer que “Las Naciones Unidas nacieron oficialmente
el 24 de octubre de 1945, después de que la mayoria de los 51 Estados Miembros signatarios del documento
fundacional de la Organizacidn, la Carta de la ONU, la ratificaran. En la actualidad, 193 Estados son miembros de las
Naciones Unidas, que estan representados en el érgano deliberante, la Asamblea General”.

® Asi mismo, véase que la OEA (2017) informa sobre su conformacion que “La OEA fue creada en 1948 cuando
se subscribié, en Bogota, Colombia, la Carta de la OEA que entro en vigencia en diciembre de 1951. Posteriormente,
la Carta fue enmendada por el Protocolo de Buenos Aires, suscrito en 1967, que entr6 en vigencia en febrero de 1970;
por el Protocolo de Cartagena de Indias, suscrito en 1985, que entr6 en vigencia en noviembre de 1988; por
el Protocolo de Managua, suscrito en 1993, que entrd en vigencia en enero de 1996, y por el Protocolo de Washington,
suscrito en 1992, que entrd en vigor en septiembre de 1997.


http://www.oas.org/dil/esp/tratados_A-41_Carta_de_la_Organizacion_de_los_Estados_Americanos.htm
http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-31_Protocolo_de_Buenos_Aires_firmas.htm
http://www.oas.org/dil/esp/tratados_A-50_Protocolo_de_Cartagena_de_Indias_firmas.htm
http://www.oas.org/dil/esp/tratados_A-58_Protocolo_de_Managua_firmas.htm
http://www.oas.org/dil/esp/tratados_A-56_Protocolo_de_Washington_firmas.htm
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Entonces, circunscritos en el primer grupo, correspondiente al sistema de proteccion universal,
como punto de partida del recorrido normativo a efectuar, se tiene que la Declaracion Universal
de Derechos Humanos (1948), establece en el articulo 23, numeral 1, que toda persona tiene
derecho al trabajo y a su la libre eleccion en condiciones equitativas y satisfactorias. Asi mismo,
el numeral 2 'y 3, establece que todos tenemos derecho a igual salario por trabajo igual que asegure,
asi como a su familia, una existencia conforme a la dignidad humana y que serd completada por
cualesquiera otros medios de proteccion social. Por su parte el articulo 24 y 25 de dicha
normatividad, consagran el derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a una limitacion
razonable de la duracion del trabajo y a vacaciones periddicas. Igualmente toda persona tiene
derecho a un nivel de vida adecuado junto a su familia, a la salud y al bienestar, asi como a la
alimentacion, el vestido, la vivienda, la salud, los servicios sociales necesarios, 10s seguros en caso
de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus medios de
subsistencia, prerrogativas internacionales que sirven de soporte para reivindicar derechos

laborales de la parte débil de la relacion laboral, la cual puede surgir en virtud del teletrabajo.

Por su parte, dentro de este primer grupo igualmente se incluye el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (1966), el cual consagra en el articulo 8, que nadie estara sometido a
esclavitud, servidumbre, trabajo forzoso u obligatorio, ni siquiera cuando esté condenado a pena

de prision.

Para finalizar la presente clasificacion, es indispensable hacer mencion a lo establecido en el
Pacto internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966), adoptado y ratificado

por la Asamblea General de las Naciones Unidas en la misma resolucion 2200 A del 16 de
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diciembre de 1966, mencionada con antelacion, el cual establece en la Parte |11, articulos del 6 al
10 que se reconoce “el derecho a trabajar, que comprende el derecho de toda persona a tener la
oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado”, asegurando
una remuneracion minima, un salario equitativo, mediante condiciones laborales dignas, con
proteccion, seguridad social e higiene, igualdad de oportunidades, con derecho al descanso, a la
sindicacion, la huelga, y protegiendo a la familia, la mujer y los nifios. Asi mismo, dentro de la
presente clasificacion resulta importante resaltar la proteccién internacional de los trabajadores
migratorios mediante la Convencidn internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los

trabajadores migratorios y de sus familiares, adoptado por las Naciones Unidas.

Ahora bien, dentro de la primera clasificacion, correspondiente a la proteccion de los derechos
humanos en general, pero descendiendo a un dmbito regional, se debe incluir como postulados
que se integran dentro de nuestra legislacion Colombiana, lo establecido en los articulos 14 y 37
de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948), aprobada en la
Novena Conferencia Internacional Americana, en Bogota Colombia, en donde se reconoce al
trabajo como un derecho y un deber inherente a todas las personas. A su vez la Convencion
Americana Sobre Derechos Humanos, suscrita en San José de Costa Rica en la conferencia
especializada interamericana sobre derechos humanos, llevada a cobo entre el 7 y el 22 de
noviembre de 1969, mas conocida como el Pacto de San Joseé, desarrolla dicho derecho
prohibiendo la esclavitud y el trabajo forzoso que afecte la dignidad y a la capacidad fisica e

intelectual de las personas.
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Asi las cosas, el anterior marco normativo se erige como una serie de postulados de ambito
internacional que establecen el derecho al trabajo como un derecho humano, el cual se integra a
nuestra legislacion a través del articulo 93 de la Constitucion Politica y en virtud a la ratificacion

de los mismos, mediante la ley 74 de 1968.

Ahora bien, por otro lado, en cuanto a la segunda clasificacion, concerniente al desarrollo del
derecho al trabajo especificamente, vale la pena recordar que esta regulacion se considero
necesaria una vez terminada la primera guerra mundial, como presupuesto indispensable para el
reconocimiento y materializacion de la justicia social entre la clase capitalista y obrera, para

alcanzar una paz universal y permanente.

En efecto, como se menciond en el acépite anterior, para los anteriores fines se cre6 la
organizacion internacional del trabajo, compuestas por representantes de los estados, trabajadores
y empleadores a nivel mundial, que ha proferido un total de 189 convenios internacionales de
trabajo, los cuales se erigen, segun dicha organizacion, como normas internacionales del trabajo
que se desarrollaron con el fin de constituir un sistema global de instrumentos relativos al trabajo
y a la politica social, sostenido a su vez por un sistema de control que permite abordar todos los

tipos de problemas que plantea su aplicacion a escala nacional.

De los anteriores convenios internacionales de trabajo el estado Colombiano ha ratificado 61
de ellos, clasificados asi: 8 convenios denominados como fundamentales, 3 de los 4 convenios
correspondientes a gobernanza y 50 de los 177 convenios clasificados como técnicos, entre los

cuales vale la pena resaltar los Convenios fundamentales sobre libertad sindical y negociacion
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colectiva No 87 y 98, los Convenios No 29 y 105 correspondiente al trabajo forzoso, Convenios
No 138 y 182 sobre trabajo infantil y, Convenios 100 y 111 sobre igualdad de oportunidades y

trato.

Entonces, el anterior recorrido normativo permite encaminar el andlisis del teletrabajo en el
régimen juridico colombiano, pues la normatividad internacional adquiere gran relevancia en el
cauce del presente trabajo investigativo, como quiera que se erige en fuente de derechos directa al
ser incluida en nuestra legislacién por los articulos 53 y 93 de la Constitucion Politica, permeando
todo el derecho positivo legal y reglamentario sobre la materia de estudio, como es el teletrabajo,
teniendo en cuenta que las Declaraciones, Pactos y Convenios internacionales descritos permiten
esta modalidad laboral independientemente de su forma de contratacion, conforme se desarrolla a

continuacion.

Subtitulo I1. Proteccién al trabajo en Colombia desde la normatividad nacional.

Desde el predambulo de la Constitucién Politica (1991), se establece que el estado Colombiano
pretende asegurar a sus integrantes en todo el territorio nacional el trabajo, pues se funda en este,
el respeto de la dignidad humana y en la solidaridad de las personas que lo integran®®. A partir de
alli, se reconocio al trabajo como un derecho y una obligacion social, el cual goza de la especial
proteccion estatal en todas sus modalidades!! y permite que las personas puedan escoger una

profesion u oficio de forma libre2,

10ver articulo 1 de la Constitucion Politica de 1991.
11 Ver articulo 25 de la Constitucion Politica de 1991.
12 \/er articulo 26 de la Constitucion Politica de 1991.
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De conformidad con lo anterior, es indispensable para el anélisis juridico en el presente capitulo,
describir como opera la proteccion del trabajo en todas sus modalidades. Para ello, vale la pena
resaltar que la Real Academia de la Lengua Espafiola ha definido al trabajo desde varias
perspectivas, las cuales para el objetivo trazado se sintetizan en la accidn y efecto de trabajar
como resultado de la actividad humana, mediante, por ejemplo, la realizacion de una obra, la
operacién de la maquina, pieza, herramienta o utensilio que se utiliza para un fin, lo cual puede

ser retribuido.

Asi las cosas, lo anterior permite sostener que el trabajo como concepto esta netamente
ligado a la nocidn de prestacion de servicio, la cual fue definida en la introduccion del presente
estudio como la realizacion o ejecucion de actividades, labores o funciones por parte de un ser
humano en beneficio de una persona natural o juridica. A partir de ello, se puede establecer una
clasificacion del trabajo y/o de la prestacion del servicio, como se expuso en acapites anteriores,
en virtud de la relacion que surge entre la persona que realiza una labor en beneficio de otra, pues
de alli se puede advertir que se producen relaciones de trabajo dependientes, en donde quien realiza
el trabajo se somete a la subordinacion del beneficiario de este al interior de una vinculacion
laboral, y relaciones de trabajo independientes, en donde quien ejecuta la actividad lo hace de

manera autbnoma, propia de acuerdos civiles y/o comerciales.

Al respecto, la Corte Constitucional (2009), decanto que:
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Con base en lo expuesto, la Sala infiere dos conclusiones: La primera, no toda relacién de
trabajo debe ser tratada por la ley en forma igual porque la Constitucion establecidé una
proteccion cualificada en favor de la vinculacion laboral. La segunda, aunque la fijacion de
las politicas de empleo, en principio, le corresponde a los 6rganos politicos sefialados en la
Constitucion y, de acuerdo con el articulo 53 de la Carta, el legislador debe expedir un
nuevo Estatuto del Trabajo para garantizar la igualdad de oportunidades entre los
trabajadores, la estabilidad en el trabajo y la primacia de la realidad sobre las formalidades,
entre otros, eso no significa que el legislador tenga facultades para imponer un modelo
preciso de vinculacion al trabajo, en tanto que la proteccion a la relacién laboral se impone.
Dicho en otros términos, el legislador goza de libertad para configurar diferentes tipos de
vinculacién laboral, para disefiar formulas laborales e instrumentos contractuales que
respondan a las necesidades sociales, pero no tiene autonomia para confundir las relaciones
de trabajo o para ocultar la realidad de los vinculos laborales (Corte Constitucional,

Sentencia C-614 de 2009, p. 25).

En el mismo sentido, la Corte Constitucional (2014) unos afios mas adelante informé que:

De otra parte, la jurisprudencia ha considerado que el marco de la proteccién estatal al
trabajo no se agota con la proteccion al empleo dependiente sino también en la efectividad
de su ejercicio independiente. En este, dijo la Sentencia C-614 de 2009 que si la fuerza
laboral se considera como un instrumento para obtener los recursos necesarios para lograr
una vida digna y como un mecanismo de realizacion personal y profesional, es l6gico

concluir que son objeto de garantia superior tanto el empleo como todas las modalidades de



EL TELETRABAJO Y LA PRUEBA INDICIARIA 31

trabajo licito. De hecho, la Constitucion de 1991 protege las diversas formas de ejercer tales
actividades. A modo ilustrativo ello puede inferirse de la proteccion de la constitucion de
empresa (articulo 333) como herramienta de trabajo base del desarrollo econdémico, con
funcion social; el establecimiento de una salvaguarda los derechos de los trabajadores
vinculados a la empresa con un minimo de derechos irrenunciables e intransferibles
(articulos 53 y 54) y la determinacion de un minimo de condiciones laborales para los

trabajadores al servicio del Estado (articulos 122 a 125).

De lo anterior puede deducirse que la ley no esté obligada a regular formas precisas o Unicas de
acceso al empleo, puesto que, desde el punto de vista de las fuentes de trabajo, el legislador tiene
un amplio margen de libertad de configuracion normativa, siempre y cuando respete los limites

previstos directamente en la Constitucion.

Bajo este presupuesto y con el fin de incentivar la oferta de puestos de trabajo, el legislador
ha creado figuras que flexibilizan el clésico contrato laboral y crea nuevas modalidades de
contratacion y de asociacion para fines productivos Estas figuras han sido analizadas por la
Corte Constitucional, quien ha admitido la creacion de estas nuevas tipologias, pero ha
impuesto limites encaminados a evitar los abusos de poder y garantizar la efectividad de la
dignidad y la justicia en el desarrollo del mismo. En este orden de ideas, la Corporacién ha
propendido por la garantia de todas las prestaciones laborales y ha buscado evitar la

suplantacion de un verdadero contrato laboral.
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De igual manera, la jurisprudencia constitucional ha adoptado correctivos que permiten
evitar que estas nuevas formas de contratacion desconozcan los derechos de los
trabajadores. Esto se ha desarrollado en los casos de las Cooperativas de Trabajo Asociado,
en las empresas de servicios temporales y en aquellos contratos de prestacion de servicios
que, en realidad esconden un verdadero contrato laboral (Corte Constitucional, Sentencia

C-593 de 2014, p. 30).

De lo anterior, se puede concluir que el legislador ha reconocido la posibilidad de suscribir
diferentes formas de trabajo, entre las cuales podemos encontrar, la dependiente, propia del
contrato de trabajo, y la independiente, en virtud de acuerdos civiles o comerciales. Asi mismo, la
legislacion ha establecido diferentes formas de vinculacion laboral que conllevan a la suscripcion
de los anteriores acuerdos y/o relaciones de trabajo, las cuales se clasifican en la vinculacion
directa, cuando el beneficiario del servicio contrata a la persona que lo va a ejecutar y, la
vinculacidn indirecta, cuando la contratacion la realiza un tercero quien propiamente no es quien
se beneficia de dicha ejecucion, lo cual ha sido mencionado superficialmente con antelacion y sera

tema de anélisis mas adelante.

Entonces, continuando con el recorrido normativo interno sobre la proteccion del trabajo desde
la perspectiva constitucional, es importante resaltar, que ademas del anterior reconocimiento
general, la carta superior se ocupd del derecho al trabajo de manera particular, respecto a la
vinculacion laboral dependiente, pues establecid en su articulo 53 una serie de principios laborales
que irradian a todo el ordenamiento juridico colombiano y protegen a toda clase de trabajadores,

como son, la igualdad de oportunidades para los trabajadores; el derecho a una remuneracion
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minima vital y movil; la estabilidad en el empleo; la irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en normas laborales; la facultad para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y
discutibles; la proteccion a la situacién mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion
e interpretacion de las fuentes formales de derecho; la primacia de la realidad sobre formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; la garantia al pago oportuno, al reajuste de
la pension, a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; asi

como la proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

Asi mismo, reconoci6 derechos particulares a la clase obrera, como el derecho de sindicacion
en el articulo 39, la posibilidad de efectuar negociaciones colectivas, segun lo establece el articulo

55y a la posibilidad de realizar una huelga, conforme al articulo 56 superior.

Por otra parte, también el constituyente se ocup6 en reconocer de manera particular la
proteccion del trabajo realizado de forma independiente, al establecer en el articulo 60 el acceso a
la propiedad accionaria por parte de la clase obrera y, en el articulo 64, al regular el deber del
Estado de promover el acceso progresivo a la propiedad de la tierra y la efectividad de varios
derechos de los campesinos y los trabajadores agrarios. Por su parte, en el articulo 333 incentiva
la creacion de empresa y en el articulo 334 establece la obligacién estatal de, “dar pleno empleo
a los recursos humanos y asegurar que todas las personas, en particular las de menores ingresos,

tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos”.

Ahora bien, descendiendo a la regulacion legal, el Codigo Sustantivo del Trabajo se establece

como la normatividad que acopia las garantias minimas que no pueden ser desconocidas por el
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estado ni los empleadores dentro del territorio colombiano en favor de los trabajadores particulares

vinculados mediante contrato de trabajo.!3

Dentro de la mencionada codificacion se dispone que el trabajo que se regula corresponde “a la
actividad humana libre, ya sea material o intelectual, permanente o transitoria, que una persona
natural ejecuta conscientemente al servicio de otra”. * Alli se establecen unos principios
generales!® y se divide en dos la normatividad, correspondiendo la primera parte al derecho
individual del trabajo, que establece las modalidades y vicisitudes del contrato de trabajo, la
regulacion del salario, la jornada de trabajo y el descanso, las prestaciones sociales, entre otros
derechos laborales. 2® La segunda parte consagra el derecho colectivo del trabajo de los
trabajadores dependientes de una persona particular y del estado, mediante la reglamentacién de
3 instituciones juridicas, como son, el derecho de asociacién sindical, la negociacion colectiva y

la contratacion colectiva.l’

En el afio 2015 se profiere el Decreto 1072, como una compilacién de normas del sector trabajo
en desarrollo de una politica publica gubernamental de simplificacion reglamentaria, en el cual se
recogen diferentes decretos que reglamentaban situaciones y derechos laborales, como la
contratacion a término fijo y las actividades recreativas en la empresa (Decreto 1127 de 1991); la
terminacion del contrato por ciertas causales y el derecho a las cesantias (Decreto 1373 de 1966 y

2076 de 1967); el trabajo suplementario y las vacaciones (Decreto 995 de 1968); normas

13 De conformidad con los articulos 2, 3, 4, 13, 14 y 16 del Codigo Sustantivo del Trabajo.
14 Articulo 5 del Cadigo Sustantivo del Trabajo.

15 Titulo Preliminar, Articulos 1 a 21 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

16 Articulos 22 a 352 del Cddigo Sustantivo del Trabajo

17 Articulos 353 a 484 del Cddigo Sustantivo del Trabajo
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especificas para ciertas labores (Decretos 1015 de 1995, 2616 de 2013 y 289 , 1047, 2089 de
2014); relaciones laborales colectivas respecto al derecho de sindicacion y negociacion (Decretos
1469 de 1978, 2519 de 1993, 1194 de 1994, 2813 del 2000, 89 y 160 de 2014); asi como
normatividad referente a riesgos laborales (Decreto 1772 de 1994, 1530 de 1996, 2923 de 2011,

1443 de 2014, 472 de 2015)

Por su parte, el legislador también ha desarrollado el trabajo autonomo e independiente, en
virtud de las posibilidades otorgadas desde la constitucidn, las cuales se pueden sintetizar en el
contrato de prestacion de servicios y la agencia comercial, que se encuentran definidas en nuestra

normatividad privada, de la siguiente manera:

El contrato de prestacion de servicios, segun el Codigo civil, es el acuerdo al que llega un
contratante y contratista para la prestacion de un servicio remunerado, auténomo e independiente
en favor del primero y desarrollado por el segundo de los mencionados, quienes tienen el deber de
afiliarse a seguridad social en los términos de los Decretos 723 de 2013 y 1563 de 2016, entre otras
normas reglamentarias, contrato que se puede materializar mediante la realizacién de una obra
civil, segln lo dispuesto a partir del articulo 2053 de la codificacion privada, el arrendamiento de
servicios inmateriales consagrado en los articulos 2063 y siguientes de dicha normatividad y el
mandato, dispuesto en el titulo XX VII, capitulo 1 ibidem. Por su parte, la agencia comercial, segun
el articulo 1317 del Codigo de Comercio, debe ser vista como, la forma en que un comerciante
asume de manera independiente y de manera estable el encargo de promover y explotar los
negocios de una persona en una determinada zona, en calidad de representante o agente de ésta.

A su vez, el articulo 1340 de dicha normatividad comercial refiere al contrato de corretaje como
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aquel por medio del cual una persona por su especial conocimiento pone en relacion o contacto a
dos personas a efectos de que celebren un negocio sin estar vinculado a ellas por relacion de

colaboracion, mandato, dependencia o representacion.

Asi las cosas, la anterior normatividad se erige como la regulacion que desarrolla la vinculacion
directa de personal, siendo esta la que se establece para la suscripcion de un acuerdo laboral

dependiente y, la correspondiente a la prestacion de servicios de forma autbnoma e independiente.

Por otro lado, en lo que tiene que ver con la vinculacion de personal indirectamente o
tercerizacion, se tiene que ésta se puede presentar de manera propia o impropia. Al respecto, la
tercerizacion propia, es una modalidad de tercerizacién que surge de la posibilidad que tienen las
empresas de delegar funciones propias de su objeto social, mediante la figura del Contratista
Independiente establecida en el Cddigo Sustantivo de Trabajo en su articulo 34, toda vez que esta
norma dispone, una responsabilidad solidaria entre el contratista independiente y la empresa
beneficiaria del servicio, en razon de los derechos laborales de los trabajadores que se vinculen,
cuando la prestacion del servicio realizado por estos sea similar a las actividades propias u objeto
social de la compafiia. Por su parte la Tercerizacién impropia, “En esencia, es la delegacion a
terceros de aquellas areas que no se tienen como centrales o claves para un determinado negocio,
de manera que les sea posible dedicarse en exclusiva a lo que constituye su objeto social, y no se

distraigan en actividades complementarias del mismo” (Garcia, M. P. 2012, p.207).

Ahora, para Dahrendorf (citado por Rodriguez, 2012) la flexibilizacion o flexibilidad o

tercerizacion del trabajo, se puede entender como la capacidad de los individuos en la economia y



EL TELETRABAJO Y LA PRUEBA INDICIARIA 37

en particular en el mercado de trabajo, de renunciar a sus costumbres y adaptarse a nuevas
circunstancias, por lo tanto, la necesidad de establecer limites a estas relaciones tan ambiguas se

torna imperiosa.

En efecto, figuras de tercerizacion tales como, Contratista Independiente, Cooperativas y Pre-
cooperativas de Trabajo Asociado y Empresas de Servicios Temporales, deben ser identificadas y
definidas con el objeto de establecer los horizontes legales sobre los cuales se permite efectuar
estas formas de vinculacién laboral, con el fin de que no se transgredan los derechos laborales del
personal que lleguen a vincular. Por lo tanto, téngase en cuenta para todos los efectos las siguientes
definiciones, establecidos en uno u otro caso por la Judicatura y la Doctrina Laboral Nacional, sin
que existan al respecto definiciones contrapuestas, lo cual se expone paralelamente de la

normatividad que las regula, de la siguiente manera:

Segun la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia (1997) el contratista independiente es:

...una persona natural o juridica que mediante un contrato civil o mercantil se compromete,
a cambio de determinada remuneracion o precio, a realizar una o varias obras o a prestar
un servicio en favor de la persona natural o juridica con quien contrate. El contratista asume
los riesgos propios de la funcién a su cargo, debe ejecutarla con sus propios medios y goza
de libertad y autonomia técnica y directiva. Para poder cumplir su obligacion requiere
contratar trabajadores, cuya fuerza de trabajo ha de encauzar y dirigir en desarrollo del
poder de subordinacion, pues se trata de un verdadero empleador y no de un mero

representante o intermediario respecto del contratante o beneficiario de la obra o del
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servicio. Es que con este no se compromete a llevar trabajadores, sino a lograr por su cuenta
y riesgo a cambio de un precio, el objetivo propuesto, de forma que en este orden de ideas su
actividad econdémica no es la intermediacion laboral, sino la especialidad que les permite

construir la determinada obra o lograr la prestacion del servicio (p. 15).1

Por su parte, las Cooperativas y Pre-cooperativas de Trabajo Asociado, como modalidad de
tercerizacion han sido establecidas por las leyes 79 de 1988 y 1233 de 2008 y reguladas por los
Decretos 4588 de 2006, 3553 de 2008, 1429 de 2010 y 2025 de 2011, y pueden ser entendidas

segun el Decreto 4588 (2006), como:

...organizaciones sin animo de lucro pertenecientes al sector solidario de la economia, que
asocian personas naturales que simultaneamente son gestoras, contribuyen econémicamente
a la cooperativa y son aportantes directos de su capacidad de trabajo para el desarrollo de
actividades economicas, profesionales o intelectuales, con el fin de producir en comdn
bienes, ejecutar obras o prestar servicios para satisfacer las necesidades de sus asociados y

de la comunidad en general (p. 1).

En cuanto a las Empresas de Servicios Temporales, la ley 50 (1990) a partir de su articulo 71
la defini6 como “aquella que contrata la prestacion de servicios con terceros beneficiarios para
colaborar temporalmente en el desarrollo de sus actividades, mediante la labor desarrollada por
personas naturales, contratadas directamente por la empresa de servicios temporales, la cual tiene

con respecto de éstas el caracter de empleador”, siendo éstas destinadas a prestar un servicio de

18 Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral (1997), Radicado 9435 del 24 de abril. M.P. Francisco Escobar Enriquez
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apoyo Yy colaboracion, enviando trabajadores por tiempo determinado a su sede para que
desarrollen labores, ordinarias, inherentes o conexas al objeto social de quien se beneficia (Garcia,

2009), lo cual ha sido reglamentado por los Decretos 1530 de 1996, 3769 de 2004 y 4369 de 2006.

En consecuencia, se tiene que nuestro ordenamiento juridico protege diferentes formas de
trabajo, blindando juridicamente la relacion de trabajo dependiente al establecer una serie de
normas minimas en favor de los trabajadores y de obligatorio cumplimiento para el empleador y
el estado, lo cual corresponde al derecho laboral, el cual debe ser reconocido en cada relacion
donde quien preste un servicio sea una persona natural, con el objeto de no incurrir en el
desconocimiento de derechos que conlleven a la reivindicacién de estos por via judicial, el pago
de indemnizaciones y la imposicion de sanciones, por lo tanto, en el tercer capitulo se efectuara
una andlisis sobre la delimitacion de los linderos que existen entre una relacion dependiente y una
independiente, asi como en una vinculacion directa y una indirecta, desde la perspectiva
jurisprudencial, para delimitar el campo de accion de estas formas de trabajo a efectos de no
difuminar su naturaleza al presentarse el elemento de la subordinacién hacia el trabajador cuando
exista una interaccion virtual entre los extremos de dicha relacion, lo cual conllevaria a la

declaratoria de un contrato de trabajo en la realidad.

Para lo anterior, una vez establecidos los derroteros normativos sobre los cuales se puede
suscribir y ejecutar una prestacion de servicios, a continuacion se procedera al analisis de la forma
de realizacion de labores mediante la interaccion virtual entre quien lo realiza y su beneficiario,

desde la perspectiva juridica nacional y su reconociendo en otros paises como tépico ilustrativo de
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las formas que se puede presentar en Colombia, no obstante la regulacién especifica del teletrabajo

en nuestro pais.

Titulo I11. Prestacion de servicios mediante la interaccion virtual y normatividad sobre

el teletrabajo en Colombia

Como quedd descrito con antelacion, los conceptos de prestacion de servicios, trabajo y
produccion se alinean en virtud de las diferentes modalidades laborales que existen para la
transformacion, distribucion, comercializacion de bienes o servicios. En tal sentido, a continuacion
se analizara la figura del teletrabajo como modalidad laboral, iniciando con la definicion de dicha

figura, sus caracteristicas practicas y su delimitacién legal en el ordenamiento juridico colombiano.

Para tales efectos es importante recordar, que del recorrido efectuado hasta ahora se puede
sustraer, que la ejecucion de la prestacion del servicio y de produccién de bienes a la fecha ha
mutado, pues ademas de la modalidad artesanal propia de la realizacién manufacturada de un
producto en un sitio especifico de labores, se genero la fabricacion mecanizada y la confeccion del
bien tecnoldgicamente de forma descentralizada de un centro de produccion, para inclusive hoy
en dia subsistir con el disefio del producto y el trafico de informacion mediante la interaccion
virtual en cualquier lugar del mundo, como se detallara mas adelante. Ante esta situacion, el
derecho positivo laboral ha regulado las relaciones que se generan entre quien desarrolla la
prestacion del servicio y el beneficiario de este, reconociendo la posibilidad de formalizar la

relacion de trabajo de la forma que mejor convenga para las partes, con respeto a los limites que
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establecen las garantias minimas que se deben tener en cuenta a favor de la clase obrera que

desarrolla funciones de forma dependiente bajo la subordinacion de un empleador.

Es importante resaltar, recurriendo a la incidencia de la evolucion historica de la relacion de
trabajo y su impacto en la legislacion actual, que sobre la interaccion virtual propia del teletrabajo
es posible reconocer tres aspectos que conllevaron su materializacion, conforme lo mencion6

Camacho e Higuita (2013), de la siguiente manera:

Cuando se habla de teletrabajo se identifican tres etapas. La primera se remonta a la década
de los setenta, cuando la crisis energética del petréleo permitio la emergencia de esta
modalidad de trabajo, como mecanismo de ahorro de combustible y reduccién de emisiones
contaminantes a la atmdésfera (connotacion econémica y ambiental). La segunda, en la
década de los ochenta, en la que fue retomado este concepto como elemento de insercion
laboral para personas discapacitadas (connotacion social). La Gltima etapa, desde finales

del siglo XX, mantiene vigente el concepto como elemento de flexibilizacién laboral.

Ahora bien, sobre el teletrabajo vale mencionar, que esta es una modalidad laboral que pese a
estar en auge aun no ha llegado a impactar como se espera a grupos menos favorecidos, pues con
lo concluyeron Gonzélez-Zabala, M. P, Galvis Lista, E. A, y Vera Salazar, P. H. (2016), al

encontrar que:

Especificamente, se mostro que la poblacion no esté utilizando el Internet como un medio

para generar ingresos, sino como un medio que permite acceder a oportunidades de trabajo
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en un contexto tradicional, con lo cual se ve la necesidad de fortalecer la divulgacion y
funcionamiento del teletrabajo, dado que no toda la poblacién conoce de esta modalidad
de trabajo y sus beneficios. Es importante tener en cuenta que estas posibilidades
permitirian que poblacion con condiciones tales como ser madre cabeza de familia o con

limitaciones fisicas pudieran generar ingresos (p. 83).

Ante tales topicos y para llegar al objetivo trazado, surge imperioso delimitar la modalidad de
realizacion de labores de forma virtual y el concepto de teletrabajo, para establecer su
reconocimiento legal en la normatividad Colombiana, por lo tanto, a continuacion se expondra las
caracteristicas de la interaccion virtual y los diferentes conceptos en los que esta se puede

encontrar.

Subtitulo I. Caracteristicas de la interaccion virtual y el teletrabajo.

Conforme se menciond en acépites anteriores, en la actualidad las relaciones laborales no
solamente se realizan materialmente con las manos, elaborando una pieza u operando una maquina
tecnificada o tecnologizada, sino de forma intelectual procesando datos, lo cual puede realizarse
de forma presencial en un sitio de trabajo dispuesto para ello o mediante la interaccién virtual en

cualquier lugar.

Las anteriores circunstancias permiten delimitar la nocion de teletrabajo que se pretende

establecer, pues contienen los elementos basicos de esta modalidad laboral, como son, el aspecto
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espacial y el instrumental (Garcia, B, 2012, p. 30), los cuales deben confluir organizadamente en

una relacion de trabajo para que emerja una relacion laboral propia del teletrabajo.*®

Ahora bien, antes de analizar las caracteristicas mencionadas, es importante desligar esta figura
de ciertos conceptos que se pueden relacionar con el teletrabajo, pero que no constituyen en la

practica su ejecucion.

Al respecto vale la pena traer a colacion la posibilidad que otorga el Cédigo Sustantivo de
Trabajo para suscribir un contrato de trabajo con una persona para que realice la labor en su
domicilio, lo que cominmente se conoce como trabajo a domicilio, pues segun el articulo 89 de
dicha normatividad, ‘“Hay contrato de trabajo con la persona que presta habitualmente servicios
remunerados en su propio domicilio, sola o con la ayuda de miembros de su familia por cuenta de
un empleador”, sin embargo, esta no contiene por si misma el elemento instrumental para predicar

de ella una relacion virtual.

Por su parte, igualmente es importante desligar el teletrabajo de servicios ofertados en diferentes

mercados, como el telemercadeo, la telemedicina o los centros de llamadas (méas conocidos por

19 El ministerio de trabajo (2015), en su documento Libro Blanco, EI ABC del teletrabajo en Colombia, menciona
que este se caracteriza por ser “(i) una actividad laboral que se lleva a cabo fuera de la organizacion; (ii) utilizar las
tecnologias para facilitar la comunicacion entre las partes sin necesidad de estar en un lugar fisico determinado para
cumplir sus funciones; y (iii) establecer un modelo organizacional diferente al tradicional” (p.13), de modo que supone
una nueva forma de comunicacion al interior de la organizacion y por tanto, da paso a nuevos medios de control y
seguimiento de las tareas. Estas caracteristicas permiten identificar una serie de cualidades que deben poseer las
personas que desarrollan las actividades susceptibles de ser realizadas a través de teletrabajo, como son, la virtualidad,
relacionada con la posibilidad de hacer las tareas sin requerir de espacios o informacion fisica; la autonomia, que hace
referencia a la capacidad del teletrabajador para solucionar los interrogantes o dificultades que le surjan sin acudir a
agentes externos y, la organizacién, la cual atafie a nuevas formas de control del trabajador en lo que respecta a las
actividades, objetivos y plazos de ejecucion.
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su traduccion al inglés como call center), pues estos se circunscriben a servicios que son brindados
por persona a los clientes, propio de una relacion de consumo, mientras que el concepto de
teletrabajo esté ligado a una relacion de trabajo, entre quien ofrece la mano de obra en favor de

una persona que oferta el bien o servicio en un mercado o a un consumidor.

Entonces, delimitado el camino trazado es necesario clasificar los elementos del teletrabajo que
se mencionaron con antelacion, como son, el aspecto espacial y el instrumental, los cuales deben

confluir en su ejecucion.

Asi las cosas, por aspecto espacial entiéndase todo lo que refiere a un lugar o territorio, pues
siendo una de las caracteristicas del teletrabajo la realizacion de labores exteriormente a un centro
de produccidn, su relevancia se debe verificar desde la zona en que se presta el servicio, lo cual no
se limita al domicilio de una persona, sino que se puede realizar en cualquier parte, en un sitio fijo

0, inclusive, cambiando reiteradamente de este, siempre y cuando se tenga claridad de ello.

En efecto, la distancia es un elemento primordial para verificar la existencia de una relacién
propia del teletrabajo, pues la lejania de un centro funcional es la que rompe la tradicional forma
de produccion reconocida al interior de una factoria. Sin embargo, en multiples labores existe la
prestacion de servicios distante de un centro laboral, ya sea productivo, operativo o administrativo,
sin que ello quiera decir que exista teletrabajo, como por ejemplo, en servicios puerta a puerta o
en los servicios de transporte, lo cual permite vislumbrar la necesidad de simultaneidad entre los
elementos caracteristicos del teletrabajo mencionados, esto es, respecto a su relacion con el

elemento instrumental (Garcia, B, 2012, p. 31-35).
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Ahora bien, pese a que se podria evidenciar una amplia posibilidad de indeterminacion en el
lugar de realizacion de labores mediante el teletrabajo, no se debe dejar a un lado que dentro de
nuestra normatividad laboral, como es el Cédigo Sustantivo de Trabajo, es de obligatorio
cumplimiento al momento de suscribir un acuerdo formal dentro de una relacion subordinada, ya
sea verbal o escrita, establecer el lugar en donde se desarrollara la prestacion del servicio, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 38 y 39 ibidem, lo cual fue reiterado por la

normatividad especifica al teletrabajo que se analizara mas adelante.

En cuanto al lugar a escoger para desarrollar labores, valga resaltar que este deberd ser
determinado en virtud de las necesidades del servicio, las funciones a desarrollar, las actividades
planteadas y los indicadores presupuestados para medir la labor, lo cual podré efectuarse en el
domicilio del trabajador, en un establecimiento especifico ajeno al beneficiario de la labor o

movilmente, dentro de una ciudad, regién, pais o a nivel internacional.

De lo expuesto hasta ahora se desprende, que la dispersion espacial en la realizacion de labores
es un elemento indispensable para calificar la prestacion de servicios dentro de la figura del
teletrabajo, pues como se analizard més adelante esta se puede presentar en diferente modalidades,
siendo lo importante por resaltar a estas alturas, la necesidad de desligar el desarrollo de funciones
de un centro laboral comun del beneficiario de la labor, lo cual de entrada denota la imposibilidad
de aplicar uno de los indicios tradicionales establecidos por la Organizacion Internacional del
Trabajo en la recomendacion 189, a efectos de reconocer una relacion de trabajo dependiente,

como es, la realizacion de labores dentro de la empresa en cumplimiento de una jornada laboral.
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En cuanto al segundo aspecto mencionado como es el instrumental, vale la pena resaltar que es
aqui donde toma relevancia la interaccion virtual varias veces mencionadas a lo largo del presente
trabajo investigativo, pues un elemento caracteristico del teletrabajo es la comunicacion con apoyo

de las tecnologias de la informacion entre quien realiza la labor y su beneficiario.

Al respecto vale la pena recordar, que desde el afio de 1837, cuando se probo el telégrafo como
el primer instrumento emisor y receptor de sefiales eléctricas, que permitié transmitir en tiempo
real los precios de las acciones en los mercados de valor, la comunicacion a largas distancias
empezd6 a desarrollarse gradualmente, gracias a que en el afio de 1866 se instal6 el primer cable de
comunicaciones bajo el mar, conllevando a que en 1870 aparecieran los primeros teléfonos, lo cual
agilizé procesos, permitié nuevas formas de calculo, ordenacion y procesamiento de informacién
de la mano de la radio (1920) y la television (1940), generado los primeros indicios de lo que hoy
se ha denomina como sociedad de la informacion, que se establecié diafanamente con la aparicion

del ordenador (Barajas, M. y Guitert, M. (2010).2°

Las tecnologias de la informacion y la comunicacion propulsaron a partir del afio 2006

adelantos en los medios de comunicacién, como sucedié con los celulares, la evolucion de los

2 Ademas, mencionan Barajas, M. y Guitert, M. (2010) que “Los primeros ordenadores aparecieron en los afios
cuarenta, y se nominaron “el ENIAC” (Electrical Numerical Integrator and Computer) fue uno de los primeros
ordenadores rapidos y flexibles, desarrollado para calcular tablas balisticas, una tarea que requeria hacer calculos
tediosos. Los disefiadores lo hicieron programable, es decir, lo prepararon para que pudiera hacer muchos otros
calculos. En los afios setenta aparece el ordenador personal, y en el afio de 1976 ya se comercializa el ordenador Apple
I. Més tarde en el afio de 1982 aparece el IBM PC, que empieza a extenderse por las oficinas, las industrias y los
hogares”. “A finales de los afios ochenta se lleva a cabo la conjuncion del ordenador y las telecomunicaciones:
logrando que los ordenadores se comunicasen entre si a grandes distancias por medio de sefiales analégicas que se
transmiten por lineas telefénicas. EI médem hace la transformacion necesaria de estas sefiales digitales para que los
ordenadores las puedan decodificar”.
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ordenadores, el comercio electronico, el nuevo derecho de consumo, la educacion a distancia, la
telemedicina y la mutacion en la prestacion del servicio mediante el teletrabajo, asi como la mejora
de diferentes herramienta que permiten el flujo de informacion, lo cual se ha intensificado con la
internet, pues han dado la posibilidad a sociedades en todo el mundo de comunicar sus ideas y

provocar cambios culturales.

Entonces, luego del breve recuento historico tecnolégico efectuado con antelacion se debe
advertir, retomando el aspecto instrumental como elemento caracteristico del teletrabajo, que este
en un principio solo permiti6 la realizacion de ciertas funciones, pues como lo sostiene Garcia, B

(2012), ello era exclusivo de labores que se limitaban al manejo de informacion, por cuanto:

La prestacion de servicios en el teletrabajo implica el uso frecuente de métodos de
procesamiento de la informacién electronicos y el empleo permanente de algin medio de
telecomunicacion para el contacto entre el teletrabajor y su empresa..... La actividad que
desarrolla el teletrabajador no consiste en la produccion, transformacién o el intercambio
de bienes materiales cuantificables y fungibles, sino basicamente en tratar, enviar y recibir
informaciones inmateriales por naturaleza. Concretamente puede tratarse de una labor
conectada con la ordenacion de datos, con la creacién de informacion en el sentido méas

amplio del término, con la acumulacion, depuracidn y transmision de informacion (p. 37).

Sin embargo, en la actualidad vemos como la interaccion virtual realizada con elementos
tecnoldgicos, como el teléfono o celulares, los ordenadores, el internet , el fax, las video llamadas,

etc, permiten el acercamiento entre las partes que integran la relacion de trabajo desde cualquier
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lugar del mundo, no solo para el manejo de informacion y datos, pues inclusive, con la inclusion
de las impresoras en tres dimensiones, ya se disefian virtualmente productos en determinado lugar,

para ser impresos materialmente por una persona en otro sitio.

Por lo anterior, el elemento instrumental caracteriza la relacion de trabajo como una modalidad
laboral virtual, pues se apoya en las tecnologias de la informacion para la comunicacién entre la
persona que presta el servicio y su beneficiario, permitiendo la produccion a favor de éste de

informacion y datos inmateriales e, inclusive, la produccion de bienes materiales.

Por ultimo, como se manifestd con antelacion, el elemento espacial y el instrumental deben
confluir en la modalidad laboral propia del teletrabajo, lo cual genera un tercer elemento
caracteristico en esta forma de prestacion de servicios, como es, el aspecto organizativo, el cual
debe ser entendido como la asociacion de los dos primeros elementos analizados, esto es, su union
de forma ordenada y/o metddica, pues se requiere determinar aspectos basicos para su realizacion,
como el lugar en donde se desarrollara, los elementos a utilizar, la disponibilidad del ejecutor, la
finalidad de las labores, entre otras cosas, lo cual dependiendo del grado de sometimiento a unas
condiciones determinaré la legislacion aplicable y de alli predicar si se erige como una simple
prestacion de servicios mediante la interaccion virtual o como teletrabajo propiamente dicho segun

nuestra normatividad, conforme se analizara a continuacion.

Asi las cosas, teniendo de presente que la mencionada organizacion es fundamental para la
realizacion de labores, surge imperioso trazar los limites legales para clarificar bajo que modalidad

laboral se efectuara la prestacion del servicio dentro del marco de posibilidades analizado en
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acépites anteriores, esto es, si se hace mediante una vinculacion directa dependiente o auténoma,
0 mediante una vinculacion indirecta a través de una labor de intermediacion laboral, conforme se

desarrollara en el tercer capitulo.

Subtitulo Il. Normatividad sobre el teletrabajo en Colombia.

Antes de analizar la legislacion colombiana sobre el Teletrabajo, vale la pena advertir la
problemética de enmarcar en una especifica normatividad esta modalidad laboral, pues ha sido un
asunto que ha llamado la atencion de la doctrina internacional, propiamente la espafiola, teniendo
en cuenta que ello dependera de diferentes circunstancias probatorias, lo cual genero el interés del

presente trabajo investigativo.

Al respecto, Rodriguez, F. (1999) (citado por Garcia, B. 2012. P. 61) menciono:

Es obvio que la actividad del teletrabajador puede quedar enmarcada dentro de las normas
juridicas diversas. En una primera aproximacion, resulta facil advertir la posibilidad de
hacerlo de dos maneras distintas. De una parte, el empresario puede encargar y contratar
esos trabajos con personal distinto a la empresa, a través de contrato de ejecucion de obra
0 arrendamiento de servicios. De otra parte, la actividad puede quedar integrada en un
contrato de trabajo. La linea de delimitacion entre trabajo autdbnomo-trabajo subordinado
exige acudir a los elementos tradicionales de diferenciacion entre la relacion laboral y

otras figuras juridicas distintas, de naturaleza civil o mercantil afines a ella.
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La identificacion del caracter laboral o extralaboral de tales actividades sera uno de los
puntos més delicados y controvertidos a que el operador juridico se va a enfrentar y ello
por dos razones. De un lado, por la tendencia a simular una relacion no laboral como
instrumento que permita externalizar los costes de produccion y, de otro, por la existencia
de una franja de indeterminacion que se ve ampliada por las diversas formas de prestacion,

asi como las peculiares condiciones de la prestacion de trabajo a distancia (p. 107).

Por lo anterior, la doctrina espafiola mencionada clasifico la forma de prestacion de servicios
mediante la interaccion virtual o teletrabajo en aquel que se realiza por cuenta propia, de manera
independiente y autbnoma, y aquella que sea realiza por cuenta ajena, donde se encuentra inmerso
el elemento caracteristico del contrato de trabajo, como es, la subordinacion al beneficiario de la
labor, toda vez que el distanciamiento de la prestacion del servicio de un establecimiento particular
propio del empresario, conlleva a la atenuacién en la identificacion de la mencionada dependencia,
situacion gue se acentta con un inconveniente adicional que le agregan, como es, que los indicios
tradicionales con los cuales los Tribunales Europeos resuelven esta clase de controversia no son
utiles para tales fines, por lo cual advierten la necesidad de migrar en la busqueda de unos nuevos

indicios (Garcia, B. 2012. p. 65-86).

Ahora bien, inmersos en el andlisis de la legislacion nacional colombiana propia del teletrabajo,
como es la ley 1221 de 2008, se debe iniciar resaltando que esta es la primera normatividad en

concreto que se cred en nuestro territorio con el fin de promover y regular esta figura, estableciendo
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que esta se erige como “un instrumento de generacion de empleo y autoempleo mediante la

utilizacion de tecnologias de la informacion y las telecomunicaciones (TIC)” (Ley 1221, 2008)%

Para tales efectos, define a esta figura como “una forma de organizacién laboral, que consiste
en el desempefio de actividades remuneradas o prestacion de servicios a terceros utilizando como
soporte las tecnologias de la informacion y la comunicacion — TIC para el contacto entre el
trabajador y la empresa, sin requerirse la presencia fisica del trabajador en un sitio especifico de
trabajo”, la cual es realizada por un Teletrabajador, entendiéndose por este como la “persona que
desempefia actividades laborales a través de tecnologias de la informacién y la comunicacion por

fuera de la empresa a la que presta sus servicios”, mediante las siguientes modalidades:

a. Auténomos, son aquellos que utilizan su propio domicilio o un lugar escogido para
desarrollar su actividad profesional, puede ser una pequefia oficina, un local comercial. En
este tipo se encuentran las personas que trabajan siempre fuera de la empresa y sélo acuden

a la oficina en algunas ocasiones.

b. Mdviles, son aquellos teletrabajadores que no tienen un lugar de trabajo establecido y
cuyas herramientas primordiales para desarrollar sus actividades profesionales son las

Tecnologias de la Informacion y la comunicacion, en dispositivos maviles.

c. Suplementarios, son aquellos teletrabajadores que laboran dos o tres dias a la semana en

su casa Y el resto del tiempo lo hacen en una oficina.??

2L Ver articulo 1 de la ley 1221 de 2008.
22 Ver articulo 2 de la ley 1221 de 2008.
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En efecto, teniendo en cuenta las distintas formas de organizacion de los elementos
caracteristicos del teletrabajo expuestos en lineas anteriores, nuestra legislacion nacional reconocio
la posibilidad de establecer diferentes formas en que estos se pueden conjugar, pues determind
que es posible laborar como trabajadores estaticos y ajenos a un centro de produccion, en virtud
de la modalidad autonoma y, como intermitentes en un lugar especifico, bien sea externo y
recorriendo distintos lugares distanciados de la empresa, como refiere la posibilidad que tienen los
trabajadores mdviles, asi como para quienes pueden asistir ciertos dias a una sede laboral del

beneficiario de la labor, conforme opera para los suplementarios.

Entonces, como se menciond la ley 1221 de 2008 se promulg6 con el objetivo de promover el
teletrabajo en Colombia, instando a diferentes entidades gubernamentales a establecer una politica
publica en tal sentido?®, incluyente con sectores sociales desfavorecidos?* de la mano del sector

privado® y por ello, inscribiendo esta modalidad de prestacion de servicios dentro de la legislacion

23 Dispone el articulo 3 de la ley 1221 (2008), que “para el cumplimiento del objeto de |a presente ley el Gobierno
Nacional, a través del Ministerio de la Proteccion Social, formulara, previo estudio Conpes, una Politica Publica de
Fomento al teletrabajo. Para el efecto, el Ministerio de la Proteccidn Social contard con el acompafiamiento del
Ministerio de Comunicaciones, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo y el Departamento Nacional de
Planeacion, el Departamento Administrativo de la Funcidon Publica, el SENA, y la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales—DIAN. Esta Politica tendra en cuenta los siguientes componentes: Infraestructura de
telecomunicaciones; Acceso a equipos de computacion; Aplicaciones y contenidos; Divulgacion y mercadeo;
Capacitacion; Incentivos; Evaluacidon permanente y formulacion de correctivos cuando su desarrollo lo requiera.

24 Al respecto, el paragrafo 1° del articulo 3 de la ley 1221 (2008), menciona que “Teletrabajo para poblacion
vulnerable. EI Ministerio de la Proteccién Social, dentro de los seis (6) meses siguientes a la promulgacion de esta
ley, formulara una politica publica de incorporacion al teletrabajo de la poblacién vulnerable (Personas en situacion
de discapacidad, poblacién en situacion de desplazamiento forzado, poblacién en situacién de aislamiento geografico,
mujeres cabeza de hogar, poblacion en reclusion, personas con amenaza de su vida).

25 Por su parte el articulo 42 de la ley 1221 (2008) crea “la Red Nacional de Fomento al Teletrabajo de la cual
hardn parte: a) Entidades publicas del orden Nacional, que hacen parte de la agenda de conectividad; b) Empresas
privadas de cualquier orden, representadas por los gremios que designe el Gobierno Nacional; c) Operadores de
telefonia publica basica conmutada nacional; d) Cafés Internet; e) Organismos y/o asociaciones profesionales”.



EL TELETRABAJO Y LA PRUEBA INDICIARIA 53

laboral o, en otras palabras, predicando sobre la misma una relacion de trabajo dependiente,

conforme se pasa a analizar.

En efecto, el articulo 6 de la ley 1221 de 2008 determina las garantias laborales, sindicales y de
seguridad social para los teletrabajadores, estableciendo que pese a no ser aplicables las
disposiciones sobre jornada de trabajo, horas extraordinarias y trabajo nocturno, si se debe
garantizar el derecho a la igualdad en el salario, al descanso, a constituir o afiliarse a las
organizaciones que se estimen convenientes, a la proteccion en materia de seguridad social
integral, seguridad y salud en el trabajo, al respecto por el derecho a la intimidad y privacidad, la
maternidad, al acceso a la formacidn y a recibir los equipos, conexiones, programas, asi como el
valor de la energia necesarios para desempefiar sus funciones, lo cual fue reglamentado en el

Decreto 884 de 2012, de la siguiente manera:

No obstante que de la lectura de la mencionada ley pareciera desprenderse que cualquier
relacion de trabajo en donde las partes interactlen a través de las tecnologias de la informacion y
la comunicacion se enmarcaria en una relacion laboral dependiente, véase que el mentado decreto
hizo una salvedad implicita en la redaccion de su articulo 1, pues determiné que el objetivo del
mismo “‘es establecer las condiciones laborales especiales del teletrabajo que regiran las relaciones
entre empleadores y teletrabajadores y que se desarrollen en el sector publico y privado en relacion
de dependencia”, dejando a un lado las relaciones de trabajo o prestacion de servicios mediante la
interaccion virtual de manera autbnoma o independiente, por lo cual estas no han sido

reglamentadas y justifican la necesidad de establecer los limites entre una y otra legislacion
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aplicable a partir de la presente reglamentacion, pues se erige como el minimo de derechos y

garantias de las teletrabajadores vinculados a una relacion subordinada.

Entonces, el Decreto 884 de 2012 fue incorporado al Decreto 1072 de 2015, siendo este ultimo
el Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo creado como medio de compilacion de normas
a efectos de brindar seguridad juridica, el cual en su capitulo 5 reiter6 la reglamentacion del 2012

estatuyendo que:

El contrato o vinculacion que se genere en esta forma de organizacion laboral de teletrabajo
debe cumplir con los requisitos establecidos en el articulo 39 del Codigo Sustantivo del
Trabajo para los trabajadores particulares y en las disposiciones vigentes que rigen las
relaciones con los servidores publicos, y con las garantias a que se refiere el articulo 6° de
la Ley 1221 de 2008, y especialmente debera indicar: 1. Las condiciones de servicio, los
medios tecnoldgicos y de ambiente requeridos y la forma de ejecutar el mismo en
condiciones de tiempo Y si es posible de espacio; 2. Determinar los dias y los horarios en
que el teletrabajador realizara sus actividades para efectos de delimitar la responsabilidad
en caso de accidente de trabajo y evitar el desconocimiento de la jornada méxima legal. 3.
Definir las responsabilidades en cuanto a la custodia de los elementos de trabajo y fijar el
procedimiento de la entrega por parte del teletrabajador al momento de finalizar la
modalidad de teletrabajo. 4. Las medidas de seguridad informatica que debe conocer y

cumplir el teletrabajador.?8

%6 Articulo 3 del Decreto 884 (2012) incorporado mediante el articulo 2.2.1.5.3. al Decreto 1072 (2015).
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Adicionalmente se establecié en dichas reglamentaciones la forma en que operan las garantias
de igualdad de trato?’, uso adecuado de equipos informaticos?, obligaciones ante el sistema de
seguridad social integral®® y del sistema de riesgos laborales®, asi como el derecho (cuando se
genere) al auxilio de transporte y pago por trabajo suplementario®!, lo cual sera objeto de
discriminacién y estudio en el tercer capitulo a efectos de cumplir con el objetivo trazado de
establecer los posibles indicios que surgen de esta modalidad laboral con el propoésito de delimitar

los linderos en una relacion de trabajo autdnoma e independiente.

Entonces, del recorrido efectuado en el presente capitulo se puede concluir a estas alturas, que
de las necesidades del ser humano para su subsistencia se han establecido diferentes formas de
produccion a nivel mundial que se han proliferado a distintas sociedades dependiendo de las
circunstancias econémicas y culturales de la época, lo cual ha generado la positivizacion de normas
que conforman el derecho laboral y su reconocimiento interno en nuestro pais, con el objeto de
contrarrestar las coyunturas cambiantes del mundo globalizado, conllevando a que todas las
modalidades laborales mencionada confluyan en la produccion Colombiana de la mano de los
avances mundiales de las tecnologias de la informacién y comunicacion, lo cual ha permitido la

prestacion de servicios a través del teletrabajo y la flexibilizacion del derecho laboral.

27 Articulo 4 del Decreto 884 (2012) incorporado mediante el articulo 2.2.1.5.4. al Decreto 1072 (2015).

28 Articulo 5y 6 del Decreto 884 (2012) incorporado mediante el articulo 2.2.1.5.5. y 2.2.1.5.6. al Decreto 1072
(2015).

2 Articulo 7 y 8 del Decreto 884 (2012) incorporado mediante el articulo 2.2.1.5.7. y 2.2.1.5.8. al Decreto 1072
(2015).

3Articulo 9 del Decreto 884 (2012) incorporado mediante el articulo 2.2.1.5.9. al Decreto 1072 (2015).

31 Articulo 10 del Decreto 884 (2012) incorporado mediante el articulo 2.2.1.5.10. al Decreto 1072 (2015).



EL TELETRABAJO Y LA PRUEBA INDICIARIA 56

Capitulo 2. La naturaleza Juridica de la Prueba Indiciaria y la necesidad de verificacion

en un contrato de trabajo.

Con el propdsito de desembocar en la naturaleza juridica de la prueba indiciaria, como punto
de partida se resaltard la definicion, importancia y necesidad de la prueba en el derecho,
particularmente en el derecho laboral, su clasificacion y la relevancia en la aplicacion del principio
de primacia de la realidad sobre las formalidades dispuesto en el articulo 53 de la Constitucion
Politica, estableciendo que clases de hechos son los que determinan la existencia de la prueba

indiciaria en la verificacion de un contrato de trabajo a raiz del teletrabajo.

Titulo I. Naturaleza juridica de la prueba

Para encaminar el desarrollo del presente objetivo es indispensable recordar el concepto de
prueba y la necesidad de esta en el derecho, pues ello permitird analizar su naturaleza juridica,
entendida esta como la fuente o causa de un acto o hecho que permite la produccion o generacion
de una consecuencia juridica, bien sea para la disposicion de un derecho o como la obligacién en
la realizacion de un deber, por lo tanto, a continuacion se procede a revisar el concepto de prueba
y su necesidad al interior de un proceso, para luego resaltar su relevancia en un juicio laboral y la
definicion particular de la prueba indiciaria de conformidad con la legislacién procesal, la

jurisprudencia y la doctrina.

Subtitulo I. Concepto y necesidad de la prueba.
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Entiéndase como prueba la razon o instrumento con el que se pretende mostrar y hacer patente
la verdad o falsedad de algo. (RAE, 2017). Dicho acto de probar, concibiéndose ademéas como la
accion humana de demostrar un supuesto factico , trasciende no solo a aspectos procesales o
judiciales, a determinada rama del derecho o a las ciencias en general, sino a todos los &mbitos de
la vida humana, pues segun Carnelutti (1955) “el historiador, el paleontdlogo, el arquedlogo, el
liguista, el cronista, el periodista, recurren a la prueba para convencerse a si mismos de los hechos
ocurridos en un pasada inmediato o lejano, pero también para llegar a convencer a sus lectores o

informantes de esa verdad” (p. 4)

Al ser la prueba algo trascendente a toda la actividad humana, esta no es ajena al derecho, pues
ha sido objeto de multiples pronunciamientos que la han distinguido y clasificado en este campo,
al concebirla como una rama transversal, mediante el desarrollo doctrinario del derecho probatorio
y su reconocimiento como teoria general y, como una especie particular dentro de este, al

individualizarla como prueba judicial.

En este sentido se puede afirmar, en cuanto al derecho probatorio, segin lo manifestado por
Rocha, A. (1967) (citado por Echandia, H. D, 1981, p. 16), que este se concibe como “una materia
mas amplia, de la cual forman parte las pruebas judiciales, pero que comprende en general “la
veracidad de los hechos”, es decir, la prueba en sus multiples manifestaciones en el campo del
derecho, tanto procesal como extraprocesal”, generando que esta sea exaltada como una teoria
general, aplicable a todas las ramas del derecho, como son, la civil, penal, laboral o administrativa,

pese a sus particularidades.
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A su vez, se puede entender por pruebas judiciales, “el conjunto de reglas que regula la
admision, produccion, asuncion y valoracion de los diversos medios que pueden emplearse para
llevar al juez la conviccion sobre los hechos que interesan al proceso” (Echandia, H. D, 1981, p.

15).

De lo anterior se pude colegir que en materia judicial la necesidad de la prueba adquiere una
importante relevancia, pues la maxima reconocida al interior de esta academia recuerda que el

juez para resolver dird: da mihi factum, dabo tubi iud (dadme los hechos, yo os daré el derecho)

En efecto, el onus probandi correspondiente al principio de carga de la prueba, es un elemento
esencial en los sistemas procesales de caracter dispositivo, como el colombiano, el cual segun lo

dispuesto por la Corte Suprema de Justicia (2010), exige lo siguiente:

En las controversias judiciales, por regla general, cada una de las partes acude al juez con
su propia version de los hechos, esto es, que presenta enunciados descriptivos o
proposiciones facticas a partir de las cuales pretende generar un grado de convencimiento
tal, que sea suficiente para que se emita un pronunciamiento favorable al ruego que se eleva
ante la jurisdiccion. Dicho de otro modo, en el punto de partida de toda controversia
procesal, cada uno de los extremos del litigio intenta convencer al juez de que las
descripciones que presenta coinciden con la realidad y, a partir de aquellas, justamente,

propicia el litigio.
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De esa manera, cuando hay una genuina contencion, el sistema exige que cada uno de los
contendientes correlativamente contribuya a que el juez supere el estado de ignorancia en el que
se halla respecto de los hechos debatidos, tarea que por lo general concierne al demandante

respecto de sus pretensiones, y al demandado respecto de las excepciones.

Desde luego, al juez no le basta la mera enunciacion de las partes para sentenciar la controversia,
porque ello seria tanto como permitirles sacar beneficio del discurso persuasivo que presentan; por
ende, la ley impone a cada extremo del litigio la tarea de traer al juicio de manera oportuna y
conforme a las ritualidades del caso, los elementos probatorios destinados a verificar que los
hechos alegados efectivamente sucedieron, o que son del modo como se presentaron, todo con
miras a que se surta la consecuencia juridica de las normas sustanciales que se invocan (Corte

Suprema de Justicia, Sentencia del veintiocho (28) de mayo de dos mil diez, p. 19-20).

De lo anterior se sustrae, que el acto de probar conlleva a un resultado, el cual debe ser entendido
conforme lo mencionado por Echandia, H. D. (1981), pues este sostiene que el resultado de la
prueba es, la conclusion a la que llega el juez, basado en el conjunto de los medios aportados al
proceso, sobre los hechos afirmados o negados en él, y que deben servirle para la aplicacion de las
normas juridicas sustanciales o procesales que los regulen, para lo cual es fundamental la
valoracién o apreciacion que de esos medios probatorios haga la judicatura, y de ahi la

trascendencia que esta funcién tiene.

A su vez, surge imperioso delimitar el resultado de la prueba de lo que se debe entender por

objeto de la misma, pues esta corresponde a aquello sobre lo que puede recaer, desde una
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perspectiva objetiva, sin limitaciones particulares, por lo cual difiere de la necesidad o tema de la
prueba, que se circunscribe a la materia de la actividad probatoria para cada proceso, esto es, los
hechos sobre los que recae el litigio y que determinan un tercer aspecto a recordar, como es, el de
carga de la prueba, que atafie al interés particular que persigue cada contendiente en el juicio en
busca de una consecuencia juridica, lo cual se ahondara més adelante (Echandia, H. D, 1981, p.

141).

En efecto, dice Parra, J.Q (2002) que “toda actuacion judicial, sin ningun tipo de distingo, debe
buscar la verdad de los hechos, para sobre ellos hacer descender el ordenamiento juridico. Cuando

no se reconstruyen los hechos como realmente ocurrieron estamos juzgando otro asunto” (p. 147).

Entonces, pese a sus diferencias es claro que tanto el objeto, la necesidad y la carga de la prueba,
apuntan al reconcomiendo de la verdad sobre un hecho, sin embargo, el concepto de verdad no ha
sido tema pacifico en la doctrina, pues diferentes tasuntoeorias se han decantado en virtud de ella,
principalmente apuntando a que este criterio no es absoluto, como aquella que sostiene que es
irrelevante o imposible conseguir la verdad, debido a que no es el fin Gltimo en un proceso judicial,
toda vez que este se transa en argumentos retdricos o narrativistas para tener la razén de lo que se
propone o, porque en la practica es imposible en un juicio, debido a las carencias y limitaciones
que tiene el juez, ya sea temporales, por la premura del proceso, 0 materiales, por la falta de medios
para la consecucion de la verdad material, a diferencia de lo que puede realizar un historiador o
cientifico, pues estos pueden estar revestidos de todas las posibilidades a su alcance para dedicar

su tiempo a la busqueda de la verdad, por lo cual, la finalidad de la prueba en el proceso judicial
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es la acreditacion del supuesto factico mencionado que conlleva la consecuencia juridica que se

espera (Parra, J.Q, 2002, p. 149-151).

Subtitulo Il. Carga dindmica de la prueba y excepcién al deber de probar.

Ahora bien, no obstante la importancia probatoria que genera la indagacion de cualquier hecho,
en el campo del derecho y particularmente en el proceso judicial, existen excepciones a la

obligacion de probar, como lo recordé la Corte Constitucional (2016), de la siguiente manera:

Sin embargo, el principio de la carga de la prueba (onus probandi) es un postulado general que
admite excepciones en cuanto a la demostracion de ciertos hechos. Algunas excepciones son
derivadas del reconocimiento directo de un acontecimiento por cualquiera que se halle en
capacidad de observarlo debido a su amplia difusién (hechos notorios). Otras se refieren a aquellos
hechos que por su caracter indeterminado de tiempo, modo o lugar hacen l6gica y ontol6gicamente
imposible su demostracion para quien los alega (afirmaciones o negaciones indefinidas). Y otras
son consecuencia de la existencia de presunciones legales o de derecho, donde “a la persona el
sujeto procesal favorecido con la presuncién solo le basta demostrar el hecho conocido que hace
creible el hecho principal y desconocido, de cuya prueba esta exento (Corte Constitucional,

Sentencia C-086 de 2016, p. 32-33).

En cuanto a las excepciones mencionadas, cabe resaltar que en el &mbito del derecho laboral
existe la presuncion legal del articulo 24 del CST, la cual refiere a que toda relacion de trabajo se

entiende regida por un contrato de trabajo. Dicha presuncion establece el beneficio para el
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demandante en un juicio donde se debate la declaratoria de dicho contrato, de no tener que probar
el elemento caracteristico de dicho vinculo, como es la subordinacién, trasladandole la carga de la
prueba para desvirtuarla al demandado, pues deberéa acreditar ante el juez la ausencia de esta,
conforme lo dispuesto la extinta Seccion Primera de la Corte Suprema de Justicia (1977), en la

cual informo lo siguiente:

Se ve claro, por lo anterior, que el sentenciador entendié de manera correcta el
aludido precepto legal, pues fijé su alcance en el sentido de que el hecho indicador o basico
de la presuncion lo constituye la prestacion de un servicio personal, y que el indicado o
presumido es el contrato de trabajo. O sea que si el demandante logra demostrar que prestd
un servicio personal en provecho o beneficio de otra persona o entidad, debe entenderse
que esa actividad se ejecutd en virtud de un vinculo de la expresada naturaleza. Pero
advirtio también que la cuestionada regla tiene el caréacter de presuncion legal y que, por lo
tanto, admite prueba en contrario y puede ser desvirtuada o destruida por el presunto
patrono mediante la demostracion de que el trabajo se realiz6 en forma independiente y no
subordinada, bajo un nexo distinto del laboral. Dejo sentado, pues, -como lo tienen
admitido la doctrina y la jurisprudencia- que la carga de la prueba del hecho que destruya
la presuncion corresponde a la parte beneficiaria de los servicios (Corte Suprema de

Justicia, sentencia del 25 de marzo de 1977, p. 559-565).

Al respecto importa recalcar dos circunstancias que trata la sentencia citada para los intereses

de esta investigacion, como son, la mencion a la prueba indiciaria, cuando refiere la presencia de
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un hecho indicador que direcciona hacia un hecho indicado, lo cual se indagara més adelante, y la

posibilidad de desvirtuar tal presuncién por parte del accionado.

En cuanto a la carga de la prueba que recae sobre el demandado en un proceso donde se debate
la declaratoria de un contrato de trabajo cuando el prestador del servicio ejecuto la labor mediante
la interaccidn virtual con el beneficiario de este, se debe tener presente que en tales circunstancias
la destruccion de la presuncion legal se haria simplemente dandole a conocer al juez que, para la
ejecucion del servicio, esta persona lo podia realizar, inclusive, en su casa placenteramente, con el
objeto de hacer ver, superficialmente, la ausencia de subordinacion y una supuesta autonomia del
demandante en la prestacion de la labor, dejando a un lado otros factores que confluyen en esta
clase de relacion y que hacen parte de la subordinacion, lo cual se pretende determinar con este

estudio.

Entonces, es claro que los anteriores vaivenes del debate probatorio arguyen especificamente a
la imposicion de cargas probatorias por parte de la legislacion y la jurisprudencia, la cual fue
Ilevada a un plano mas equitativo en virtud de la desigualdad de las partes en la relacién laboral,
por lo tanto, es dable retomar este concepto y, especialmente, analizar como ha evolucionado al

ser establecida procedimentalmente al dia de hoy como la carga dinamica de la prueba.

En efecto, la Corte Constitucional (2016a), dispuso que:

... el abandono de una concepcion netamente dispositiva del proceso, al constatarse cOmo

en algunos casos surgia una asimetria entre las partes o se requeria de un nivel alto de
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especializacion técnica o cientifica que dificultaba a quien alegaba un hecho demostrarlo
en el proceso, condujo a revisar el alcance del “onus probandi”. Fue entonces cuando surgio
la teoria de las “cargas dinamicas”, fundada en los principios de solidaridad, equidad
(igualdad real), lealtad y buena fe procesal, donde el postulado “quien alega debe

probar” cede su lugar al postulado “quien puede debe probar.

La teoria de la carga dindmica de la prueba halla su origen directo en la asimetria entre las partes
y la necesidad de la intervencidn judicial para restablecer la igualdad en el proceso judicial. Quizé
el caso mas representativo —no el Unico-, que en buena medida dio origen a su desarrollo

dogmatico, jurisprudencial y legal, es el concerniente a la prueba de las malas practicas médicas:

“Cierto es que la susodicha [doctrina de las cargas probatorias dindmicas] nacié como un
paliativo para aligerar la improba tarea de producir pruebas diabdlicas que, en ciertos
supuestos, se hacian caer sin miramientos, sobre las espaldas de algunas de las partes (actor
o demandado) por mal entender las tradicionales y sacrosantas reglas aprioristicas de
distribucion de la carga de la prueba (...). Sin embargo, la fuerza de las cosas demostro,
verbigracia, que imponerle al actor victima de una lesién quirdrgica en el interior del
quirdfano, la prueba acabada de lo que habia ocurrido y de como habia ocurrido, resultaba

equivalente a negarle toda chance de éxito™].

De esta manera, la nocion de carga dindmica de la prueba, “que no desconoce las reglas clasicas
de la carga de la prueba, sino que trata de complementarla o perfeccionarla”[92], supone reasignar

dicha responsabilidad, ya no en funcion de quien invoca un hecho sino del sujeto que, de acuerdo
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con las circunstancias de cada caso, se encuentra en mejores condiciones técnicas, profesionales o

facticas de acreditarlo[93](p. 33-34).

Entonces, para reconocer la actividad probatoria que recae en juicio sobre una de las partes con
el fin de conseguir el efecto juridico que espera en la decision judicial, no basta con mencionar
que existe una regla general de carga de la prueba y que esta ha evolucionado al ser reconocida al
dia de hoy como dinamica en virtud de la posibilidad que tiene una parte de probar cierto hecho,
pues es necesario delimitar el acto probatorio en virtud de su objeto, la necesidad y su finalidad, a
efectos de determinar las reglas probatorias delimitadas por la doctrina y recogidas por el legislador

en nuestro pais.

Al respecto, se tiene que existen maltiples reglas probatorias que distribuyen la obligacién de
acreditar determinado asunto en un proceso, como son, las mencionadas por Bernal L. E. (2017),

al clasificarlas de la siguiente manera:

...teoria de lo normal y lo anormal: Tiene la carga de la prueba quien afirma un hecho
anormal, contrario a la diaria ocurrencia, pero he ahi el problema, que ha de entenderse por
lo normal en un momento dado y que por lo anormal. ¢Acaso es hoy en dia normal que las

personas no tengan deudas?

Se habla también de quien afirma es quien tiene la carga de probar el hecho, no quien lo niega.
Y surge de inmediato el postulado filoséfico de que el hecho afirmativo es una cara de la moneda

y la otra es la negativa, luego la tesis quedaria expuesta al criterio de la parte si planteo el hecho
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de manera afirmativa o negativa. V.gr. Tito me debe una determinada suma de dinero; o bien Tito

no me ha pagado una determinada suma de dinero...

También se plantea la teoria de la naturaleza constitutiva del hecho invocado por contraposicion
al hecho extintivo o invalidativo; criterio este que sirvid en su momento para que algunos
legisladores regularan la carga de la prueba, pero sélo en el campo de las obligaciones; porque ya
Ilevarlo a una norma general, presentaria problemas, pues dejaria por fuera multiples casos y en
un momento determinado seria también subjetiva, pues hay eventos en que el mismo hecho puede
ser constitutivo para una parte y extintivo para la otra, lo cual ya haria muy compleja la aplicacion

de la regla.

Ahora bien, en sentir del maestro Devis Echandia, a quien los autores nacionales siguen muy
de cerca, como también muchos extranjeros; la regla contenida en el articulo 177 del C.P.C.

trascrito, es la correcta y asi se sustenta su tesis:

"... El unico criterio aceptable para una regla general en esta materia, debe contemplar no
solamente la posicion procesal de las partes y el hecho aislado objeto de la prueba, si no el
efecto juridico perseguido con este en relacion con la norma juridica que lo consagra y debe
aplicarse. Lo fundamental es la posicién sustancial de la parte en el proceso, respecto al
efecto juridico que del hecho debe deducirse, de acuerdo con la norma juridica por aplicar
que lo contempla como presupuesto; es decir, hay que determinar cual de las partes
pretenden ese resultado aun cuando esa parte no haya invocado en su favor tal norma, pues

al juez le corresponde aplicarla oficiosamente: jura movit curia.
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Dicha regla resulta mas clara y completa si se hace expresa mencion tanto del efecto juridico
perseguido por la parte, como de la norma que lo contempla y de la cual es presupuesto el hecho
de cuya prueba se trata. De este modo se da una vision mas completa de la regla general, porque
los efectos juridicos perseguidos por una parte tienen precisamente como presupuesto los hechos
que contempla la norma legal que los consagra, y por lo tanto, el riesgo de que falte su prueba debe

correrlo esa parte(p. 122-123).

Tal distribucion de cargas probatorias o reglas para determinar quién es el obligado a acreditar
cierto hecho ha sido establecido por el Codigo General del Proceso (2012), articulo 167, al cual en
materia laboral debemos remitirnos por ausencia de norma especifica que regule este asunto, de

conformidad con el articulo 145 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, asi:

Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico

que ellas persiguen.

No obstante, segun las particularidades del caso, el juez podra, de oficio o a peticién de parte,
distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su practica o en cualquier momento del proceso
antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho a la parte que se encuentre en una situacion
mas favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos. La parte se
considerara en mejor posicion para probar en virtud de su cercania con el material probatorio, por

tener en su poder el objeto de prueba, por circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido
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directamente en los hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de indefensién o de incapacidad

en la cual se encuentre la contraparte, entre otras circunstancias similares.

Cuando el juez adopte esta decision, que sera susceptible de recurso, otorgara a la parte
correspondiente el término necesario para aportar o solicitar la respectiva prueba, la cual se

someterd a las reglas de contradiccion previstas en este codigo.

Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba.

Entonces, de lo efectuado hasta ahora podemos destacar que el manejo de la prueba es una
necesidad humana, que conlleva a formular en debida forma el sustento factico en un litigio, para
dilucidar la aplicacién de una norma juridica, pues el objeto de la prueba es simplemente una
nocion abstracta y general que no permite establecer la carga que recae sobre alguna de las partes
en acreditar un hecho, pues para ello es pertinente clasificar las reglas probatorias tradicionales
que al dia de hoy se suman a las reglas de la carga dindmica de la prueba, lo cual es de vital
importancia para determinar cuéles hechos sirven como indicadores para la declaratoria de un

contrato de trabajo a raiz del teletrabajo, conforme se desarrollaré en el tercer capitulo.

Titulo I1. El principio de primacia de la realidad sobre las formalidades y su prueba

Para la materializacion de la presente investigacion es indispensable desarrollar en un espacio

el Principio Constitucional de la Primacia de la Realidad Sobre las Formalidades que rige en

materia laboral, pues su imperatividad en las relaciones de trabajo determina la posibilidad de



EL TELETRABAJO Y LA PRUEBA INDICIARIA 69

reconocer en un juicio una modalidad laboral que las partes, voluntaria o involuntariamente, no
dispusieron contractualmente, lo cual adquiere relevancia en la declaratoria de un contrato de
trabajo en la realidad cuando las partes formalizaron un acuerdo distinto para la prestacion de
servicios mediante la interaccion virtual o el teletrabajo, con sustento en el material probatorio
allegado al proceso, de conformidad con lo establecido en los articulos 51 a 61 del Cddigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Asi las cosas, como punto de partida, a continuacion se expondra la relevancia de los principios
en materia constitucional laboral, su diferencia con las reglas y el desarrollo que la doctrina y la
jurisprudencia le han dado al principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades

dispuesto en el articulo 53 de la Constitucion Politica.

Subtitulo I. Definicion de principios juridicos y su relevancia en el derecho laboral

Para evidenciar la relevancia en el campo juridico de los principios y la trascendencia de estos

en el derecho laboral, vale la pena resaltar su definicion, con el objeto de clarificar su alcance y la

diferencia con otras normas juridicas.

Entonces, Ostau de Lafont, F. R (2006) sostiene que:

En el campo laboral se pueden definir los principios, como aquellas directrices que tienen como

mision interpretar y crear normas laborales o dar aplicacion del derecho en la solucion de casos

dificiles o no claros.
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Como diria Dworkin, estos principios hacen que la relacion laboral tenga una diferenciacion en

el marco contractual con la relacién civil.

En un estado social de derecho, el estado tiene la obligacidon, en el caso del derecho laboral, de
producir normas laborales que tiendan a fortalecer y garantizar el derecho de asociacion sindical,
con el proposito de que a traves de las asociaciones sindicales, los trabajadores tenga un papel mas
activo en la sociedad y logren la superacion y el equilibrio de los derechos laborales individuales.
Sin embargo, para las teorias de la globalizacion y el neoliberalismo, en esta forma de estado, la

solidaridad, la fraternidad y la igualdad ya no son relevantes.

El derecho laboral no debe ser, pues, un obstaculo, como pretenden algunos, para el desarrollo
de una sociedad. El nivel protector que ofrece es necesario para garantizar y proteger esos derechos
gremiales e individuales. Tiene una existencia ligada a la economia y de aqui se desprende que un
sindicalismo representativo y unitario podra negociar normas laborales que obedeciera a la
realidad de la problemética econdmica nacional, sin desconocer los principios laborales de la C.P.
(1991) que se pueden apreciar en el desarrollo jurisprudencial del derecho laboral colombiano.

Como por ejemplo:

La proteccion al trabajador es un principio esencialmente paternal del derecho del trabajo,
dado que es la fuente de todos los demas principios. La Constitucion, en su articulo 25,
dispone que ‘“‘el trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas las

modalidades de la especial proteccion del estado™ y el articulo 1° del Cédigo Sustantivo
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del Trabajo de manera igualmente paternal, dispone que la finalidad primordial del estatuto
es la de “lograr la justicia en las relaciones que surgen entre los patronos y los trabajadores,
dentro de un espirito de coordinacién econdmica y el equilibrio social”. Ninguna de estas
normas sefiala la existencia directa de un estado proteccionista del trabajador, sin embargo,
ello se desprende de su contexto. Asi, parece ser inevitable, que la proteccion al trabajador
y la justicia en la relaciones entre patronos y trabajadores supone la proteccion de este, ya
que lo contrario podria traer como consecuencia la injusticia y dejaria al trabajador en

igualdad de condiciones (p. 298-299).

La relevancia de los principios laborales en una sociedad refiere a la relacion desigual entre la
clase capitalista y obrera, pues de no establecerse y desarrollarse en proteccion del trabajador
conllevaria al menoscabo del sistema politico democratico social, pues la clase obrera pese a no
ser minoritaria si es desfavorecida en un mundo permeado por un sistema econémico capitalista.

Al respecto, sostuvo Conti, A. (2008) que:

La vision reduccionista del problema ha propiciado en los tiempos actuales una gran
discusién sobre la validez y en especial sobre la necesidad de estos principios. Los
fendmenos caracteristicos del nuevo orden mundial (globalizacién de los mercados, libre
transito de personas, difusion global de la informacidn, intervencién de los organismos
financieros internacionales y la consiguiente pérdida de la soberania de las naciones, etc.)
también ha influido en la comprension del derecho del trabajo ahora y por cuenta de estos
acontecimientos, el derecho del trabajo se ha vuelto sorprendentemente ductil y efimero.

Los gobiernos y dirigentes del sector privado que tienen el poder de decision ven en los
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principios de claro contenido social un estorbo para el desarrollo del capitalismo. En
especial cuando se trata de aquellos que acarrean un costo significativo para el estado o
para los grupos que controlan la economia. Es un escenario de competitividad exacerbada,
no hay espacio para las restricciones juridicas ni para las concesiones, por insignificantes
que resulten. Todo lo que implique un menoscabo para la ecuacion basica del capitalismo
(minima inversién / maximo rendimiento) debe ser removido de la legislacion. Y si, como
consecuencia de un sistema democratico en su orden interno (estados unidos de américa,
por ejemplo), los grupos econdmicos no alcanzan el contenido de reforma institucional que
quisieran, migran a aquellos paises que han adoptado con la falsa esperanza de mejorar las
condiciones de vida de sus habitantes. En sintesis: se esta en presencia de una realidad sin
antecedentes donde las pocas expresiones de derecho social que aun subsisten se
menosprecian o se flexibilizan y distorsionan hasta quedar al servicio exclusivo de los mas

poderosos, con grave peligro para la estabilidad y la paz del planeta (p. 15-16).

Es claro entonces que para la igualdad material en las relaciones obrero-patronales es necesario
establecer unos principios basicos que garanticen el minimo de garantias para aquellos que se
encuentran en una posicién inferior o que requieren de una especial proteccion con el fin de no

ver afectados derechos fundamentales.

Ahora bien, resaltada la relevancia de los principios del derecho laboral en la sociedad, a
continuacion es dable establecer su definicion y la diferencia que existe con la regla, para lo cual
se trae a colacion lo decantado por Dworkin (1984) (citado por Vallejo, F, 2014, p. 39), de la

siguiente manera:
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Es Ronald Dworkin en su libro “Los derechos en serio” quien mejor ha utilizado la
diferencia entre principio, directriz y norma para atacar la escuela positivista. Llamo
“principio” —dice el autor- a un estandar que debe ser observado, no porque favorezca o
asegure una situacion econémica, politica o social que se considera deseable sino porque
es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimension de la moralidad. Por su
parte, entiende como directriz el tipo de estdndar que propone un objetivo que ha de ser
alcanzado; generalmente, una mejora en algin rasgo econémico, politico o social de la
comunidad. Y por norma o regla aquel precepto de aplicacion disyuntiva que carece de la

“dimension del peso o importancia” que es propia del principio.

Por su parte Atienza y Ruiz Manero (1991), sostienen que:

...los principios son —como las leyes cientificas- enunciados que hacen posible una
descripcion econémica de una determinada realidad (en este caso, el derecho) y cumplen
por tanto una funcién didactica —en sentido amplio- de una gran importancia. Pero, en
segundo lugar -y esto es aun mas importante-, los principios nos permiten también entender
el derecho —o los diferentes derechos- no como un simple conjunto de pautas sino como un

conjunto ordenado, esto es, como un conjunto dotado de sentido (p. 43-44).

Entonces, con la claridad en la nocion de principio y la relevancia de estos en materia laboral,
véase que el desarrollo del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades ha sido

un tema comunmente tratado por la doctrina nacional, que ha determinado su nocién y necesidad,
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asi como su forma de interpretacion y aplicacién, pues al respecto Albarracin, et al, (2.012),

mencionaron sobre este que:

Este principio, reconocido en el articulo 53 de la Constitucién politica y que consagra los
derechos de los trabajadores, hace referencia a que siempre se preferird la realidad sobre la
forma o, en otras palabras, se dara preponderancia a los hechos y no se tendrén en cuenta
las declaraciones si estan disconformes con los acontecimientos. En este sentido, interesa
lo que en la realidad pasé y se pueda probar, por lo tanto a juicio de Américo PI4, " No es
necesario entrar a analizar y pensar el grado de intencionalidad o de responsabilidad de
cada una de las partes. Lo que interesa es determinar lo que ocurra en el terreno de los
hechos, lo que podra ser probado en la forma y por los medios de que se disponga en cada
caso. Pero demostrado en los hechos, ellos no pueden ser contrapesados o neutralizados
por documentos o formalidades”. Al dejar a un lado los juicios de valor sobre la
intencionalidad de quienes actuaron la relacion juridica, el empleador no podra acudir al
criterio de buena fe para excusarse del pago de las cargas que conlleva la declaracion de

existencia de un contrato de trabajo.

Se debe aclarar que en principio las estipulaciones que realicen las partes tienen la presuncion
de estar conforme a la ley, y asi sea aparentes, se tendran por validas hasta tanto no se demuestre

su discordancia con la realidad.
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(...) Al reconocer la primacia de la realidad sobre la forma, se reconoce también la
irrenunciabilidad o indisponibilidad de los derechos del trabajador, quien como parte débil
de la relacion no podré renunciar a sus derechos ciertos e indiscutibles; en este sentido no
produce efectos el acuerdo al que lleguen con el empleador para darle una connotacion
diferente a su relacion laboral, cuando con ello esta desconociendo los derechos minimos

y esta haciendo nugatorio dicho principio... (p. 30-31).

A su vez, Conti, A. (2008) sostuvo que:

El principio de primacia de la realidad es un valioso instrumento para conjurar la
simulacion contractual. Ante todo, porque, mas alla de su formulacién juridica, impone una
exigente obligacion de pesquisa para la autoridad. Esto quiere decir, ni mas ni menos, que
el juez no puede quedarse alelado ante la apariencia que muestran las formas, pues tiene la
obligacion de escrutar en el escenario de los hechos hasta corroborar la verdad. Este es el

punto crucial del problema y el que le da significacion préctica.

La doctrina interpreta este principio de diversas maneras. EI renombrado tratadista
mexicano Mario de la Cueva fue quizas el primero en advertir que la jurisdiccion del trabajo
debia renunciar al imperio de la forma. A diferencia de lo que ocurre en materia civil donde,
por razones principalmente asociados a la seguridad juridica, se rinde culto absoluto al
texto del contrato, en el derecho del trabajo se obedece la realidad. De ahi la descripcion
acuiiada por Mario Deveali para nominar la relacion existente entre el empleador y

trabajadores: "contrato realidad".
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Este principio tiene mayor posibilidad de realizacion cuando se articula a la conocida regla
conforme a la cual se presume que la prestacion personal de los servicios esté regulada por
un contrato de trabajo, precepto de gran importancia préctica no solo por el efecto disuasivo
que conlleva sino porque impone al empleador la correspondiente carga de informacion.
De manera que todos los actos de simulacién (contratacion triangulada, constitucion de
sociedades empleadoras "fantasmas”, subscripcion de clausulas contra legem,
encubrimiento de salarios, solucion fraudulenta de continuidad, etc.) realizados alrededor
de la prestacién de un servicio tipicamente subordinado pueden quedar al descubierto con

la simple aplicacion de esta regla (p. 51-52).

La trascendencia del principio de primacia de la realidad sobre las formalidades emerge en
todas las relaciones de trabajo que se presenten, pues su caracter de criterio de interpretacion y
aplicacion de reglas, conlleva a que este se aplique y reconozco en otras ramas del derecho, como
es, el administrativo, respecto a sus relaciones laborales, con las particularidades que este

representa, pues sobre esto Guarin, A. (2011), mencion6 que:

Observamos con frecuencia en el campo del ejercicio profesional, como la jurisdiccion
laboral condena el reconocimiento de una relacion de trabajo a instituciones publicas que
en lugar de vincular laboralmente a sus servidores publicos, resuelven hacerlo a través de
los denominados contratos estatales, de prestacion de servicios generales o profesionales,
aplicando los principios del denominado contrato realidad consagrados por la doctrinay la

legislacion universal laboral y por el articulo 53 constitucional y 23 del C.S.T.
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Si pudiéramos resumir paso a paso los errores que se denuncian como cometidos por esta
clase de entidades, sin duda podriamos afirmar que son de administracion o manejo de los
contratos, es decir, que se presentan durante la ejecucion o desarrollo de los mismos, y
consiste sencillamente en contratar administrativamente funciones iguales o similares a las
del personal de planta (prohibicion legal), para hacer ejecutados por personal no calificado
academicamente (egresados/profesional no especializado en temas puntuales), en horarios
estrictos de oficina, con el cumplimiento permanente de indicaciones u 6rdenes puntuales,
con el suministro de medios, insumos, elementos y locaciones de trabajo aportados por la
entidad, con la imposicién de sanciones disciplinarias en algunos casos (amonestaciones,
multas, suspensiones) y para desarrollar actividades de necesidad permanente y no

excepcional (p. 350).

De lo visto en este aparte, se puede concluir que la discriminacion de normas juridicas en el
derecho permite establecer el alcance de los principios en la resolucion de casos concretos, en
donde algunos adquieren una relevancia considerable con el objeto de proteger a una clase social
desigual, como sucede en relacién de trabajo, lo cual se hizo necesario de resaltar en el presente
trabajo investigativo, toda vez que con este se busca la declaratoria de un contrato realidad a partir
del principio de primacia de la realidad sobre las formalidades cuando las partes de una relacion
regida por el teletrabajo utilizaron otra formalidad diferente a la laboral para formalizar la

vinculacion del trabajador, como se pasa a desarrollar
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Subtitulo Il. La prueba del contrato realidad en material laboral.

Sobre este importante principio constitucional, la jurisprudencia nacional de las altas cortes no
ha sido ajena a su desarrollo, pues lo ha avanzado relaciondndolo con otros principios y
concretando su forma de indagacion dependiendo de la jurisdiccidn correspondiente de la siguiente

manera:

La Corte Constitucional (2016b), como encargada de adoctrinar sobre la razén y sentido de la

carta superior, decant6 que:

Uno de los principios rectores del Derecho del Trabajo es el de la primacia de la realidad
sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales—
consagrado en el articulo 53 de la Carta, el cual se encuentra intimamente ligado al
principio de prevalencia del derecho sustancial —previsto en el articulo 228 de la misma

obra—.

Este Tribunal ha reconocido que, al margen de la forma en que los individuos que pactan la
prestacion de un servicio personal convengan designar el contrato, es la estructura factual de

la relacion entre los sujetos lo que determina la verdadera naturaleza del vinculo:

“La primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales, es un principio constitucional (CP art. 53). La entrega libre de

energia fisica o intelectual que una persona hace a otra, bajo condiciones de



EL TELETRABAJO Y LA PRUEBA INDICIARIA 79

subordinacion, independientemente del acto o de la causa que le da origen, tiene el
caracter de relacion de trabajo, y a ella se aplican las normas del estatuto del trabajo,
las demés disposiciones legales y los tratados que versan sobre la materia. La prestacion
efectiva de trabajo, por si sola, es suficiente para derivar derechos en favor del
trabajador, los cuales son necesarios para asegurar su bienestar, salud y vida. Las
normas laborales nacionales e internacionales, en atencion a la trascendencia del
trabajo y a los intereses vitales que se protegen, estan llamadas a aplicarse de manera
imperativa cuando quiera se configuren las notas esenciales de la relacion de trabajo,
sin reparar en la voluntad de las partes o en la calificacién o denominacion que le hayan

querido dar al contrato. %

La intrinseca relacion de este principio con la prevalencia del derecho sustancial, en el
contexto de las relaciones laborales, dota de justificacion la proteccion que el ordenamiento
otorga al trabajador, dada la posicién de superioridad que ostenta frente a él el empleador, tal

como se ha expuesto en anteriores pronunciamientos:

“Més que las palabras usadas por los contratantes para definir el tipo de relacion que
contraen, o de la forma que pretendan dar a la misma, importa, a los ojos del juez y por
mandato expreso de la Constitucion, el contenido material de dicha relacion, sus

caracteristicas y los hechos que en verdad la determinan.

32 La corte (2016b) cita la Sentencia C-555 de 1994, M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz
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“Es esa relacion, verificada en la practica, como prestacion cierta e indiscutible de un
servicio personal bajo la dependencia del patrono, la que debe someterse a examen, para
que, frente a ella, se apliquen en todo su rigor las normas juridicas en cuya preceptiva

encuadra.

“Eso €s asi, por cuanto bien podria aprovecharse por el patrono la circunstancia de
inferioridad y de urgencia del trabajador para beneficiarse de sus servicios sin dar a la
correspondiente relacion juridica las consecuencias que, en el campo de sus propias
obligaciones, genera la aplicacion de las disposiciones laborales vigentes, merced a la
utilizacion de modalidades contractuales enderezadas a disfrazar la realidad para

someter el vinculo laboral a regimenes distintos.”??

80

La hermenéutica del referido principio constitucional ha dado paso al concepto de contrato

realidad, como se sefiala en el siguiente extracto:

“La realidad sobre las formalidades evidenciadas en las relaciones de trabajo, hace
referencia a un principio constitucional imperante en materia laboral y expresamente
reconocido por el articulo 53 de la Carta Politica, entendido de la siguiente forma: no
importa la denominacion que se le dé a la relacion laboral, pues, siempre que se
evidencien los elementos integrantes de la misma, ella dara lugar a que se configure un

verdadero contrato realidad®®” (p. 23-24).

33 La Corte Constitucional (2016b) cita la Sentencia T-166 de 1997, M.P.: José Gregorio Hernandez Galindo

34 Igualmente la Corte Constitucional (2016b) cita la Sentencia T-616 de 2012, M.P.: Humberto Antonio Sierra

Porto
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Por su parte, la Corte Suprema de Justicia (2016) en sentencia de casacion y descendiendo como
tribunal de instancia, recordd la distribucién de cargas probatorias en un juicio donde se ventile

una pretension dirigida a declarar un contrato de trabajo en la realidad, mencionando que:

Adicionalmente a los argumentos ya esgrimidos es preciso sefialar que el articulo 20 del
Decreto 2127 de 1945 consagra la presuncién de que la prestacion de servicios
remunerados constituye un contrato de trabajo, por lo que a quien asi lo alega, le basta
demostrar la realizaciéon de las labores para que la carga de la prueba se revierta en la

contraparte a efectos de desvirtuarla.

En esas condiciones es pertinente resaltar el desacierto del a quo cuando desconocié la
prerrogativa procesal a la que aludimos anteriormente, que la ley expresamente otorga a la
parte débil de la relacion laboral al decir en la norma ya citada que «EI contrato de trabajo
se presume entre quien presta cualquier servicio personal y quien lo recibe o aprovecha;

corresponde a este Gltimo destruir la presuncion».

El juez contrariamente le impuso al demandante la carga de desdibujar la presuncion de
legalidad de los contratos que habia suscrito con la administracion; de esta forma
transgredio no solo la ley sino también los articulos 25 constitucional que le impone al
Estado el deber de proteger el trabajo y el 53 ibidem que consagra la irrenunciabilidad de

los beneficios laborales.



EL TELETRABAJO Y LA PRUEBA INDICIARIA 82

De otra parte, olvidé aplicar el principio constitucional de la primacia de la realidad sobre
las formas que prevé el articulo 228 de la Carta, y no advirtié que aun cuando la titulacién
de los escritos firmados entre las partes aludiera a un contrato de prestacion de servicios,
en realidad se tratd de uno de orden laboral que le imponia la aplicacién de las disposiciones

de dicha especialidad por ser normas de orden publico (p. 18-19).

Por altimo, el Consejo de Estado (2016), a diferencia de lo establecido por la Corte Suprema

de Justicia, desarrollo este principio y estableci6 las cargas probatorias, de la siguiente manera:

Teniendo en cuenta el tratamiento jurisprudencial que se ha dado a los contratos realidad,
se concluye en cuanto a su configuracion, que constituye requisito indispensable para
demostrar la existencia de una relacion de trabajo, que el interesado acredite en forma
incontrovertible los tres elementos de la relacion laboral, esto es, la prestacion personal del
servicio, la remuneracion respectiva, y en particular, la subordinacién y dependencia en el
desarrollo de una funcion publica, de modo que no quede duda acerca del desempefio del
contratista en las mismas condiciones de cualquier otro servidor publico, siempre y cuando
la subordinacién continuada que se alega, no se enmarque simplemente en una relacion de
coordinacion entre las partes para el desarrollo del contrato, en virtud de las

particularidades de la actividad para la cual fue suscrito.

A lo que se debe agregar, que la viabilidad de las pretensiones dirigidas a la declaracion de
un contrato realidad, depende exclusivamente de la actividad probatoria de la parte

demandante, segun el aforismo “onus probandi incumbit actori”, dirigida a desvirtuar la
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naturaleza contractual de la relacion establecida y a acreditar la presencia real de los
elementos anteriormente sefialados dentro de la actividad desplegada, especialmente el de
subordinacion, que como se menciono, es el que de manera primordial desentrafia la

existencia de una relacion laboral encubierta.

Asi, se deben revisar en cada caso, las condiciones bajo las cuales se prestaron los
servicios, en aras de esclarecer bajo el analisis probatorio pertinente, la verdadera
naturaleza de la relacion existente entre las partes, para no adoptar conceptos que de manera
formal y restrictiva homogenicen las causas propuestas ante esta Jurisdiccion, en

detrimento del analisis sustancial particular que amerita cada asunto (p. 16).

Entonces, de lo anterior se puede sustraer, que el principio de primacia de la realidad sobre las
formalidades determina en un juicio la necesidad de probar ciertos hechos para generar el resultado
que espera determinada parte, que en principio sera la declaratoria de un contrato realidad por parte
del juez en favor del demandante y la absolucion de este cuando hablamos del demandado, lo cual
requiere de una distribucion de cargas probatorias, que en todo caso difieren de las dispuestas en
la jurisdiccion ordinaria de aquellas informadas por la jurisdiccién contenciosa administrativa, lo

cual sera tema de analisis méas adelante.

Titulo I11. Los hechos y la prueba indiciaria

En lineas anteriores se menciono que el acto de probar por las partes en un juicio recae sobre

los hechos que afirman, con la finalidad de llegar al resultado que esperan, como es la decision por
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parte del juez respecto a las pretensiones, en lo que interesa al demandante, o las excepciones

planteadas en virtud del derecho de defensa por la parte demandada.

Por lo anterior, es dable establecer que debemos entender por hechos relevantes en el juicio y

cudles son los hechos que deben ser probados, de conformidad con lo siguiente.

Subtitulo I. Los hechos y la realidad.

Para las vicisitudes que se pueden presentar en un proceso judicial, vale la pena describir la
diferencias entre los hechos y la realidad, para lo cual se trae a colacion lo mencionado por Taruffo,

M. (2002), quien sostuvo que:

Los hechos del mundo real existen (cuando existe) segun modalidades empiricas
absolutamente independientes de la esfera de las determinaciones conceptuales, valorativas
0 normativas: no son los eventos del mundo real los que se "constituyen”, "definen" o
"identifican", por qué estos, por decirlo asi, "suceden" de formato absolutamente
independiente de las categorias, de los conceptos y de las valoraciones que a ellos se
refieren. Lo que se construye o se define en funcién de conceptos, valores 0 normas son
enunciados relativos a hechos del mundo real o, en el caso de los hechos particularmente
complejos, versiones de segmentos de experiencia o de sectores de la realidad, que tienen

alguna relevancia en el juicio.
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En consecuencia, en el proceso "el hecho" es en realidad lo que se dice acerca de un hecho:

es la enunciacion de un hecho, no el objeto empirico que es enunciado (p. 113)

A su vez, Ferrer, B. (2005), considero:

En mi opinidn, la prueba debe ser considerada como el medio a traves del cual el derecho
pretende determinar la verdad de las proposiciones en el proceso judicial. Ahora bien, dadas
las limitaciones (o, imprecisiones si se prefiere) de ese medio, la presencia del medio (la

prueba) no garantiza la obtencion del fin (la verdad) (p. 31).

Para cerrar larelevancia que se pretende resaltar respecto a las afirmaciones que las partes hacen
en el juicio y que distan de los hechos ontoldgicos o reales, importa citar lo mencionado por

Gascon, M (2004), respecto a:

Tanto el discurso cientifico como el judicial son lingisticos; o, si se quiere, en ambos casos
se pretende la verdad no de hechos sino de enunciados sobre los hechos: en particular, en
el discurso judicial los llamados “hechos probados” no son mas que enunciados asertivos
de los que se predica la verdad. Por ello, entre las muchas concepciones de verdad que se
han desarrollado a lo largo de la historia, aqui nos interesa la verdad como propiedad de

ciertos enunciados (p. 53).

De lo anterior surge diafano que en un proceso judicial no se prueba un hecho empirico, sino

las proposiciones que de €l hacen las partes, siendo estas proposiciones sobre lo que recae la prueba
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0, en otras palabras, su objeto, conforme fue definido este al inicio del capitulo. De alli, se puede
afirmar que cuando el demandante hace referencia en un proceso a un contrato realidad no
propiamente estd haciendo resefia a un hecho ontoldgico, sino a una afirmacién que debera
acreditar a efectos de que se aplique en su favor el principio de la primacia de la realidad sobre las

formalidades como consecuencia juridica.

Por lo tanto, las inquietudes que surgen de lo anterior es que, teniendo en cuenta que lo que se
debe probar en un juicio no es un hecho ontoldgico o real, sino la proposicion o afirmacion que se
hace sobre este ;Como opera el principio de primacia de la realidad?, ¢la mencién a la realidad
dentro de este principio es un eufemismo? Para resolver dichos intringulis, como se hara en el
tercer capitulo, se considera necesario identificar la proposicion que se debe plantear y probar en

un juicio sobre un hecho ontolégico, por lo que a continuacion se procede a ello.

Entonces, como se mencionoé en el primer capitulo, la relaciéon de trabajo dependiente o el
contrato de trabajo difiere de otras clases de vinculacién laboral, por cuanto éste contiene un
elemento caracteristico, como es, la subordinacién, definida en el articulo 23 del C.S.T. como la
facultad que tiene el empleador de dar 6rdenes o imponer sanciones a su trabajador, por lo cual al
ser una facultad, esta es optativa, pudiéndose exteriorizar y materializar en algidn momento o no
hacerlo, lo cual conlleva un alto grado de dificultad probatoria en acreditar dicho elemento por la
parte que lo persigue, siendo generalmente el demandante en su calidad de trabajador, parte débil

de la relacion laboral, pues la presencia de dicho acto puede que no sea evidenciada facilmente.
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En efecto, la dificultad probatoria que se menciona para acreditar la subordinacion en un juicio,
sumado al hecho de que el empleador es quien esta en mejor posicion de probarla, por tener bajo
su custodia elementos de prueba, como son, documentos o testigos (trabajadores a su cargo),
genera la necesidad de establecer otros hechos o proposiciones de hechos relevantes que permitan
inferir la presencia del elemento caracteristico del contrato de trabajo, por lo tanto, a continuacion

se desarrollara la prueba indiciaria para tales efectos.

Subtitulo Il. La prueba indiciaria.

Teniendo como fundamento que la presente investigacion pretende establecer una serie de
indicios con connotacion probatoria a efectos de reconocer la existencia de un contrato de trabajo
en la realidad, cuando la labor se ejecuta mediante la interaccion virtual entre el prestador del
servicio y el beneficiario de éste, es pertinente definir dicha prueba, para lo cual importa conocer

su etimologia.

Como le refiri6 Parra, J. Q. (2002):

Indicium es una derivacion de indiciare que significa indiciar, hacer conocer algo, mostrar,

hacer saber.

Con un criterio dindmico, preferimos pensar que indicio proviene de indicere, resultante de
la contraccion de “inde-dicere”, que denotaria el hecho pero iluminado por el argumento

probado que de él obtiene el intérprete. Cuando a una persona le decimos: esta probado que



EL TELETRABAJO Y LA PRUEBA INDICIARIA 88

en esta pared se encuentra la huella de x, inmediatamente el intérprete (que se supone tiene

experiencia) afirma que la persona (x) toco la pared.

También se denomina prueba circunstancial, derivada de circum y stare, de estar alrededor
y ello supone que dnticamente no es la cosa misma, pero si esta relacionada con proximidad

aella (p. 558).

A colacion, la siguiente definicion que da la Corte Suprema de Justicia (1982), es mas que

pertinente para la nocion que se pretende resaltar, pues alli se dijo:

El indicio como mecanismo probatorio se plasma en un juicio de inferencia logica que
emite el juez teniendo en cuenta la existencia probada de un hecho indicador que lo lleva a
concluir la presencia de otro indicado. Tal instrumento conceptual le permite al juzgador
adquirir certeza sobre la autoria y responsabilidad del procesado cuando otros medios
probatorios no se la brindan; la confiabilidad descansa en la demostracion racional del
hecho indicador y en la capacidad del juez para valorarlo e inferir de él la existencia del

hecho indicado y su Idgica conexion con el sujeto a ellos ligado.

Ante tales topicos, es indudable la relevancia de la prueba indiciaria para los vaivenes de un
litigio, pues este probatoriamente se va causando de conformidad con los intereses que se
contraponen y la posibilidad de acreditar ciertos hechos. En tal sentido, nuestra legislacion procesal
procedio a relacionar a los indicios como un medio probatorio valido, conforme lo establecio el

legislador en el articulo 175 del antiguo Codigo de Procedimiento Civil y en lo dispuesto
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posteriormente en el articulo 165 del Cédigo General del Proceso, los cuales se aplican en materia
procesal laboral por ausencia de norma especial, de conformidad con el articulo 145 del Codigo
de Procedimiento Laboral y de Seguridad Social, toda vez que este cddigo establece en su articulo
51 que son admisibles todos los medios de prueba, pero no los regula. En tal sentido, se tiene que
la inferencia logica de un hecho probado constituye la acreditacién del hecho indicado, como
maltiples veces lo ha efectuado la jurisdiccion laboral nacional de la mano del articulo 24 del
Caodigo Sustantivo de Trabajo, cuando ha resuelto modalidades de trabajo tradicionales, cuando al
verificar la prestacion del servicio por parte de una persona declara la existencia de un contrato de

trabajo y por consiguiente el elemento de la subordinacion.

Teniendo claridad sobre la definicién del indicio y su calidad como prueba, importa reconocer
como este corresponde a su propio objeto, para lo cual se cita lo mencionado por Parra, J. Q.

(2002), quien sostuvo:

Es claro que el indicio ingresa al torrente probatorio a través de otros medios probatorios,

lo cual significa que debe ser probado (debe ser objeto de prueba).

Se debe ser muy cuidados y especialmente estudioso del expediente, para descubrir los
hechos indicios. Y observar que efectivamente se encuentra probado. Una vez que hay
seguridad sobre lo anterior, podemos emprender la tarea de hacerle cumplir con seguridad
la funcién del medio probatorio. Si suponemos (subjetividades) el hecho base, la funcion
del medio probatorio resultard completamente equivocada, porque con sustento tan

deleznable nada bueno para la investigacion se puede lograr.
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(...) Cuando en materia civil nos referimos al precio bajo, como un indicio de la simulacién,
el precio bajo debe estar probado, por la prueba pericial (y seguramente discutida la
prueba). Habiendo sido objeto de prueba, nos sirve como hecho base para que cumpla su

funcion de medio de prueba (p. 563).

Ahora bien, para establecer que un hecho indicador puede conllevar a tener como cierto un
hecho desconocido, en el caso que nos interesa un hecho que pueda llevarnos a inferir la presencia
de la subordinacién en la relacion de trabajo, véase que en el desarrollo de los indicios como prueba
el legislador establecié en el Cddigo General del Proceso que, para tales efectos dicho hecho
indicador debera estar debidamente probado en el proceso (articulo 240) y ademas, este debe ser
apreciado por el juez en conjunto, teniendo en consideracién su gravedad, concordancia y

convergencia con las demas pruebas que obren en el expediente (articulo 242).

Pero no se crea que por el reconocimiento legal, el indicio o la prueba indiciaria no genera la
necesidad de efectuar un estudio méas profundo, pues como bien se ha mencionado, para determinar
que un indicio conlleva a tener acreditado un hecho como prueba, se requiere de un analisis
completo, integrador, logico e, inclusive, filosofico, que apela a las maximas reglas de la
experiencia humana, toda vez que la inferencia que se hace de un hecho indicador debidamente
probado a un hecho indicado, su enlace en cuanto a lo acreditado y lo incierto, debera efectuarse
racional y coherentemente como una conclusién admitida por la mayoria de las personas, con el
fin de que este no se vea como caprichoso, sino como la conclusion logica y racional aceptada por

la mayoria. (Rosas, 2006).
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Para alcanzar el anterior objetivo se requiere, como bien lo dispone la norma citada, la
integralidad con otras pruebas o demas indicios, como si fuese la sumatoria de caracteristicas
similares dirigidas hacia un mismo horizonte, pues la cantidad de estos y el debido encadenamiento
convergente, generan peso probatoria hacia el hecho indicado, con el fin de que el juez, o cualquier

persona, no lo pueda desconocer. (Desimoni, 1998).

Al efectuar el anterior andlisis, el sentenciador debera tener en cuenta que clase de indicio es el
que conlleva a indicar otro hecho, o en otras palabras, que grado de certeza tiene el hecho probado
para generar peso en la posible existencia de un hecho indicado, para tales efectos, Parra, J. Q.
(2002, p. 574-575), menciond que los indicios se pueden clasificar en: i) “indicio necesario o
preciso, que corresponde al hecho que de manera infalible e inequivoca demuestra la existencia
del hecho investigado”. En el caso de la verificacion de un contrato realidad, al probar la
imposicion de sanciones disciplinarias por parte del beneficiario de la labor a una persona que fue
vinculada mediante contrato de prestacion de servicios, seria un hecho preciso que indica la
presencia del elemento de la subordinacién, pues materializa la facultad de imponer sanciones
dispuesta en el articulo 23 del C.S.T. Asi mismo, clasifico el ii) “indicio contingente, como aquel
que demostrado, puede tener varias causas y por lo tanto, adquiere diferentes grados de certeza
sobre un hecho indicado”. Un ejemplo de este es acreditar en el proceso ordinario laboral que se
menciono, la realizacion de labores en un horario determinado, pues esta circunstancias no es por
si misma la materializacion del elemento de la subordinacion, pero posiblemente una

caracteristicas, lo cual ha sido decantado por la Corte Suprema de Justicia en ciertas decisiones.
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Pese a ello, en el tercer capitulo se hara referencia al grado de certeza que puede adquirir este y

otros hechos en el teletrabajo.

Por su parte, Bonnier, E. (2007), relato que estos han sido divididos en manifiestos o urgentes,

proximos y remotos, definiéndolos de la siguiente manera:

Los primeros son los que tienen una relacion necesaria con el hecho alegado. En la teoria
de las pruebas legales no podian ser combatidos por la prueba contraria... Los indicios
proximos son los que tienen una relacion directa con el delito, sin suponerlo
necesariamente... Los indicios remotos son los que no tienen mas que una relacion
indirecta con el delito, tales como los malos antecedentes del acusado o su fuga (p. 678-

679).

Por ultimo, Moreno (1980), los clasifica asi:

Por razén de tiempo se dividen los indicios en anteriores, concomitantes y posteriores,
seglin que preceden, acompafian o siguen al hecho principal. La compra de los instrumentos
0 medios necesarios para la comision del delito, es ejemplo de la primera clase. La
presencia en el lugar del crimen, y cuantos hechos coexistieren con el principal, pertenece
a la segunda. La clandestinidad, la fuga, la ocupacion de materia, medios o instrumentos
que sirvieron o pudieron servir para la comision del hecho, y otros semejantes, pertenecen

a los ultimos. Mittermaier cree que la presencia en el lugar del crimen, considerada como
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indicio concomitante por el Cédigo Bavaro, puede ser también anterior y posterior, segln

la hora en que se cometiera el crimen.

Por razon del procedimiento empleado para inferirlos pueden ser mediatos e inmediatos,
deduciéndose estos directamente, sin necesidad de recurrir a consecuencias intermedias, y

aquellos mediante estas, como por una especie de gradacion o sorties.

Segun la forma en que se presentan son generales y particulares, propios los primeros de
todos los delitos, como los que nacen de relaciones del lugar y de tiempo, y los segundos
solo de algunos; asi la ocupacion de troqueles es indicio propio y peculiar del delito de
falsificacion; las manchas de sangre de los atentados contra las personas (lesiones,

homicidio, asesinato, estupro).

Segun el convencimiento que en el &nimo producen, dividanse en proximos y remotos.
Mouyart de Vouglans afiadia otro miembro a esta division: manifiestos, proximos y
remotos. Ponia como ejemplo de la primera clase el salir un hombre con una espada
ensangrentada en la mano de la habitacion en que se hubiere cometido un homicidio con
tal arma... Consideraba la enemistad capital y la compra de objetos propios para cometer
el delito como indicios proximos, colocando como remotos la mala fisonomia del acusado.
También suelen clasificarse en ciertos, dudosos, ligeros y vehementes, apreciables o
inapreciables, divisiones que expresan todas lo mismo en sustancia, siendo la mas concreta,

en nuestro sentir, leves, graves y concluyentes.
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Los indicios pueden también ser legales y extralegales, conforme se hallen o no incluidos

en la ley, cuando esta los enumera y determina.

En consideracion a la base de donde derivan, pueden ser reales y personales, de afectos o
de intereses. Los primeros vienen a constituir la llamada prueba real por Bentham y otros
Jurisconsultos ingleses. Este incluye en la prueba real: 1°. El cuerpo del delito. 2°. Frutos o
efectos. 3° Instrumentos. 4°. Cosas que sirven para reconocer al delincuente. 5°.
Instrumentos. 6°. Materiales. 7°. Receptaculos. 8°. Posesion inculpativa de prueba real. 9°.
Posesion inculpativa de prueba escrita. Los personales descansan en las circunstancias de
la personas, como por ejemplo, la aptitud especial de un individuo para la comision del
delito. Los de afectos e intereses tienen por base estos o aquellos: asi el odio, la venganza,

la enemistad, los celos, el amor, el cui podest, etcétera.

Lo indicios, en fin, pueden clasificarse segun las diversas relaciones de donde proceden,
clasificacion antes por nadie intentada, y que es, no obstante, la Unica racional y filosofica,
y la que puede producir mayores y mas ventajosos resultados para el conocimiento de esta

prueba y para su méas acertada aplicacion (p. 118.120).

De lo anterior, se puede diferenciar la prueba indiciaria de otros medios de prueba, como
testigos, documentos, etcétera, debido al procedimiento empleado para llegar a la verdad y su
grado de certeza, pues el método utilizado para ello es el inductivo partiendo de lo que se conoce
a lo desconocido, lo cual puede variar segun el nivel de conviccion que el primero ofrezca para

concluir el hecho indicado, siendo realizable a través de los sentidos, la percepcion, la logica, el



EL TELETRABAJO Y LA PRUEBA INDICIARIA 95

raciocinio, la experiencia y demas cualidades que debe tener quien decide, en donde se pueden
establecer reglas que, sin embargo, nunca podrén superar la capacidad humana para llegar a tal
entendimiento, pero que en todo caso sirven para evitar la arbitrariedad judicial, por lo tanto, pese
a que tasar la valoracion de la prueba indiciaria es plausible a efectos de ofrecer seguridad juridica,
esta no podra prever todos los escenarios de la actividad humana, por ello deberan confluir en su
valoracion el raciocinio del juez, la ley y los pronunciamientos doctrinales para tomar la mejor

decisidn en un caso, que no es otra, que resolver conforme a derecho (Moreno, 1980).

De las anotaciones mencionadas y su analisis se puede concluir, que en materia probatoria el
hecho que se prueba en un litigio no es propiamente ontolégico, sino la formulacion que de este
hacen las partes, lo cual tendra una carga probatoria diferente que depende de la parte que la
formule, la forma de su formulacidn, la consecuencia juridica que se espera, el grado de cercania
con las pruebas, su posicion frente a estas y la posibilidad de acercarlas, asi mismo, la jurisdiccion

en la que se debate el asunto y la posibilidad de aplicar presunciones legales.

Para lo anterior, se debera verificar el haz probatorio con el que cuenta el juzgador y dentro de
este analizar la prueba indiciaria o los indicios propiamente dichos contundentemente como las
demas evidencias, pues estos no pueden ser menospreciados al momento de decidir endilgandoles
la referencia de “simples indicios” o “sospechas”, pues al respecto sostuvo Valderrama, E. (1992),
que el indicio tiene un nivel probatorio de tal importancia que su valoracidn conjunta con otros
medios de prueba o demas indicios conllevan a resolver el enigma planteado ante la judicatura,
pues pese a que ciertos jueces al resolver un caso en materia penal en muchas ocasiones hacen

referencia a ciertos pruebas como “simples indicios”, ejemplo en un homicidio, cuando refieren
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que solo existen una simple huella, un botén o un proyectil, que no logran la certeza para resolver
maés alla de toda duda razonable, despachan desfavorablemente el razonamiento l6gico que de esto
se puede hacer para declarar la responsabilidad penal del acusado, pues la sumatoria de todos estos
y la valoracion de cada uno dependiente el grado de probabilidad que conlleve a la inferencia,

determinaré la conclusién esperada de la justicia (p. 79-84).

En sintesis, se tiene que la relevancia de la prueba indiciaria en el derecho laboral surge de la
necesidad de acreditar en un juicio la prevalencia de la primacia de la realidad sobre las
formalidades contractuales, cuando una relacion de trabajo dependiente fue simulada al suscribir
un acuerdo diferente al contrato de trabajo y que conlleva al desconocimiento de derechos
laborales en favor de la persona que presta el servicio, lo cual se puede efectuar a través de contrato
auténomaos, propios de la vinculacion directa de personal, como son, el contrato de prestacion de
servicios, corretaje 0 agencia, entre otros y, figuras de tercerizacion como mediante la vinculacion
indirecta de personal, por lo tanto, se hace indispensable establecer que hechos permiten
vislumbrar la presencia de un vinculo laboral pese a suscribirse alguna de estas figuras, por lo

tanto, en el siguiente capitulo se procede a ello.
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Capitulo 3: Hechos indicadores de la prestacion de servicios para la declaratoria de un

contrato de trabajo con vinculacion a través del teletrabajo.

Para la determinacion de los hechos que indican la existencia de un contrato de trabajo pese
a las formalidades utilizadas por las partes que encubren una relacion laboral de forma voluntaria
o0 involuntaria, resulta de suma importancia delimitar los linderos de las diferentes formas de
vinculacion laboral protegidas por la legislacion colombiana bajo el amparo de la Constitucion
Politica de 1991, pues desde alli se estableceran los supuestos facticos que denotan el elemento

caracteristico del contrato laboral con fundamento en el concepto de subordinacion.

Titulo I. Delimitacion de las diferentes formas de relacion de trabajo

La clasificacion de las distintas formas de relaciones de trabajo se efectlia desde la manera de
vinculacion de fuerza laboral, pues esta se puede realizar directa o indirectamente. Al respecto, en
el primer capitulo se dejo claro como la legislacion nacional protege las distintas formas de trabajo
que hacen parte de cada una de estas dos grandes formas de vinculacion, lo cual vale la pena

recordar.

Como se vio, dentro de la vinculacién directa se incluyen la relacién de trabajo dependiente,
propio del contrato de trabajo y la vinculacion legal y reglamentaria con el Estado, y la autonoma
0 independiente, donde se suscriben acuerdos civiles o comerciales, como el contrato de prestacion

de servicios, la agencia o el corretaje, entre otros.
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Asu vez, en la vinculacién indirecta existen distintas figuras, como el contratista independiente,

la cooperativa de trabajo asociado y las empresas de servicios temporales.

Entonces, como se anot6 en su momento, la forma de vinculacion que principalmente protege
el ordenamiento juridico es la vinculacion mediante contrato de trabajo, pues cualquier forma
diferente a ella que transgreda sus linderos serd declarada como tal, de conformidad con el
principio de primacia de la realidad sobre las formalidades establecido en el articulo 53 de la
Constitucion Politica, por lo tanto, es necesario identificar el elemento diferenciador de ésta clase

de contrato con todos los demas, como es la subordinacion.®

% Entonces, para clarificar lo mencionado hasta ahora valga citar 1o expuesto por la Corte Constitucional (2006),
en cuanto a que: “4. En toda prestacion de servicios, como por ejemplo el mandato, la prestacion de servicios
profesionales y la relacion laboral, existen dos elementos visibles: el servicio y su remuneracion. Por las caracteristicas
especiales de la relacién laboral, la doctrina juridica ha buscado establecer el elemento determinante, que permita
distinguirla de las demés prestaciones de servicios y ha encontrado que es la subordinacién o dependencia del
trabajador respecto del empleador. En los regimenes politicos inspirados en la filosofia liberal, como es el caso del
Estado Social de Derecho, producto de una evolucién a partir del Estado Liberal, el trabajo esta subordinado al capital,
sobre la base del reconocimiento de la propiedad privada y la libertad de empresa.

En este sentido, un autor de la doctrina laboral anota:

“Pues bien, la produccion, lo mismo en el régimen capitalista que en otro cualquiera, supone la existencia de los
dos factores, Capital y Trabajo. Mas lo que caracteriza al régimen capitalista, no es, precisamente, la existencia del
capital, que, seguin decimos, existira en todo sistema y no podra desaparecer, sino el hecho de que ambos factores se
encuentran sometidos juridicamente al empresario.

“El empresario ejerce un poder juridico sobre el capital, poder que consiste en el ejercicio del derecho de
propiedad. Es el empresario el detentador juridico de uno de los factores de la produccién y por ello y por estar
garantido el derecho de propiedad por nuestra Constitucion, no seria posible la produccién sin la concurrencia del
empresario.

“El poder juridico del empresario se extiende también al trabajo y la razon es obvia. La produccion sélo puede
lograrse mediante el concurso de los dos factores; por eso es que el Capital tiene que buscar al Trabajo y éste a
aquél. Pero como no es posible obtener el concurso de los dos factores mediante la subordinacién del Capital al
Trabajo, por la razén ya dada del respeto al derecho de propiedad, no queda otro recurso al elemento Trabajo que
subordinarse al empresario.

“Por lo demads, la subordinacion del trabajo al empresario no es un dato que estemos en aptitud de aceptar o
rechazar, sino que es un hecho real que se impone al investigador del régimen capitalista, del que constituye su
esencia. ”’[3]

Se observa asi que la subordinacion o dependencia del trabajador en el contrato de trabajo, de caracter juridico,
tiene hondas raices econémicas y politicas, y es inseparable del sistema de produccién en los regimenes politicos de
estirpe liberal.

El poder juridico del empleador en relacion con el trabajo como factor de la produccién econémica es un poder de
disposicién de la energia o fuerza de trabajo del trabajador, de acuerdo con los fines de la empresa. Légicamente,
dicho poder solo es aplicable mientras exista la relacion laboral y en las actividades directamente relacionadas con
ella y se traduce de manera general en la direccion de las mismas, en la imposicion de reglamentos y en el gjercicio
del poder disciplinario.
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Al respecto, se recuerda, que la legislacion sustantiva colombiana defini6 al contrato de trabajo
como, toda prestacion personal del servicio remunerada, que es realizada de manera subordinada

y dependiente a un empleador, en los siguientes términos:®

1. Contrato de trabajo es aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio
personal a otra persona, natural o juridica, bajo la continuada dependencia o subordinacion

de la segunda y mediante remuneracion.

Dicha descripcion normativa contiene el elemento diferenciador, como es la subordinacion, la

cual fue reproducida por el articulo 23 del cédigo sustantivo de trabajo, en los siguientes términos:

b. La continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto del empleador, que
faculta a éste para exigirle el cumplimiento de drdenes, en cualquier momento, en cuanto
al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse
por todo el tiempo de duracion del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad
y los derechos minimos del trabajador en concordancia con los tratados o convenios

internacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia obliguen al pais...

Sobre el contenido del poder subordinante del empleador, el citado autor expresa:

“Esta facultad de disposicion del empresario, si bien es un poder sobre la fuerza de trabajo, crea, al mismo tiempo,
una relacién personal entre patrono y trabajador, pues la energia de trabajo es inseparable de la persona humanay
para disponer de aquella, es necesario que el obrero aplique su actividad en la forma indicada por el patrono.

“La obediencia del trabajador a las ordenes del patrono es la forma unica de disposicion de la energia de trabajo
y es claro que el deber de obediencia constituye una relacion personal, pues liga a la persona misma del trabajador,
creando una relacion de autoridad y, por tanto, de subordinacion de la voluntad del obrero a la del patrono”. (Corte
Constitucional, sentencia C-397 de 2006).

3 Ver articulo 22y 23 del Cédigo Sustantivo de Trabajo.
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Asi las cosas, para delimitar un poco mas este concepto, véase que la Corte Constitucional

(2000), recordo:

La subordinacion del trabajador al empleador como elemento distintivo y definidor del
contrato de trabajo ha sido entendida, segun la concepcion mas aceptable por la doctrina y
la jurisprudencia, como un poder juridico permanente de que es titular el empleador para
dirigir la actividad laboral del trabajador, a través de la expedicion de 6rdenes instrucciones
y la imposicion de reglamentos, en lo relativo a la manera como éste debe realizar las
funciones y cumplir con las obligaciones que le son propias, con miras al cumplimiento de
los objetivos de la empresa, los cuales son generalmente econémicos (Corte Constitucional,

Sentencia C-386 de 200).

Ahora bien, resulta importante resaltar las caracteristicas de la subordinacion mencionadas por

Gonzalez, G. (2004), quien expuso:

De esta nocion surgen las caracteristicas fundamentales que deben tenerse en cuenta, y

que son:

a) Que debe ser continuada o permanente, con permanecia igual a la duracion
del contrato. Por consiguiente, aquellas situaciones de caracter transitorio u ocasional, que
por su misma naturaleza rechazan la nocién de continuidad, no son consideradas como un
elemento del contrato de trabajo, aun cuando en ellas quien se encarga de hacer una obra

recibe determinadas Ordenes.
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b) El llamado “deber de obediencia” del trabajador se contrae exclusivamente
al campo de las obligaciones propias del contrato de trabajo. mas alla de ese limite, ni el

empleador tiene facultad alguna de mando, ni el trabajador est& obligado a obedecer.

c) Como nocion juridica que es, se trata mas de una posibilidad que de una
realidad. se quiere significar con esto que la subordinacion radica mas fundamentalmente
en el hecho de que el empleador pueda en cualquier momento, durante la vigencia del
contrato, impartir ordenes o dar instrucciones o imponer reglamentos internos, y que
cuando ello ocurre, el trabajador debe cumplirlas. Mas, si por la naturaleza del servicio que
se presta, o por voluntad del empleador, o por la pericia del trabajador, tales érdenes no se
da en forma permanente o0 no existe reglamento interno de trabajo, no por ello la relacién

juridica se desfigura, ni las leyes sociales dejan de ampararlas.

Entonces, se tienen como caracteristicas de la subordinacion, i) la permanencia; ii) la
obligatoriedad del trabajador; iii) la posibilidad del empleador en ejercerla y, una adicional a estas,
como es, iv) el poder reglamentario del empleador, que se materializa a través de la reglamentacion
puesta de presente a los trabajadores para su cumplimiento, mediante la prescripcion de normas
sistematicas de conducta que organizan y concatenan las diferentes labores en la empresa, en lo
concerniente al modo, tiempo y lugar de trabajo, en virtud de los establecido en articulo 57 del

Codigo Sustantivo del Trabajo (Tamayo, F. 2008, p. 229)%.

37 Tamayo, F. (2008). Manual de derecho laboral. Poder reglamentario y sancionatorio en el derecho al trabajo.
Bogota: Universidad Externado de Colombia.
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Ahora bien, es importante clasificar las principales formas de subordinacién que se han
decantado por la doctrina y la jurisprudencia, como son, la subordinacion técnica, la subordinacion
econOmica y la subordinacion juridica, que al unisono desembocan en la telesubordinacion, propia

del teletrabajo dependiente, como se analiza a continuacion.

Entonces, entiéndase como subordinacién juridica, la obligatoriedad que en virtud de la ley o
contrato recae sobre el trabajador para la realizacion de funciones en favor de su empleador, sin

que dicho deber pueda conllevar la transgresion de sus derechos fundamentales.

Por su parte, la subordinacion econémica, es el sometimiento por parte del trabajador a la forma
de vinculacion dispuesta por el vinculante para conseguir ingresos pecuniarios para su

subsistencia, del cual no podra prescindir a su arbitrio, pues esta se veria afectada.

Por ultimo, la subordinacion técnica es la falta de autonomia de la persona en la realizacion de
las funciones para las cuales fue contrato, pues se deberd ejecutar de conformidad con las
especificidades que requiera la labor y que sean informadas por el beneficiario, debido que al no
realizarse de conformidad, podra generar consecuencias contractuales para quien presta el

servicio.%®

38 Ensentencia C — 110 de 2001, la Corte Constitucional dijo: “Cuando se hace énfasis en la subordinacion juridica
no se estd negando que en las relaciones laborales exista también subordinacion econémica, que es aquella que
generalmente se presenta cuando una persona depende de otra en las fuentes de subsistencia. De hecho, el
trabajador, al igual que todas las personas con deficiente capacidad econdmica, se encuentra subordinado
econémicamente a otra, en el caso particular a su empleador quien, por lo general, tiene bajo su direccién la unidad
de explotacion econémica donde el trabajador presta sus servicios personales. En este sentido, también es notoria
la desigualdad factica entre trabajadores y empleadores, puesto que la explotacion econdmica que constituye el
soporte del concepto de empresa no existe en abstracto sino como un conjunto de factores que esté bajo la direccion
de un empresario- empleador que se beneficia de la colaboracion de sus subordinados pagando a cambio un salario
proporcional a la cantidad y a la calidad del trabajo realizado .
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Ahora bien, como quiera que el presente trabajo se supedita al estudio del caso del teletrabajo,
es indispensable analizar el elemento de subordinacién al interior de esta modalidad laboral, lo
cual ha sido desarrollado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional (2013), de la siguiente

manera:

2.5.7 El surgimiento de esta nueva modalidad laboral redefine la concepcion cléasica de
subordinacién, en palabras de Javier Thibaul “el nuevo modo de organizaciéon de la
actividad laboral que representa el teletrabajo no elimina la nocién misma de
subordinacion, que toma, si acaso, otra forma, mas sutil, mas difusa: la subordinacion
deviene en telesubordinacion.”. En efecto, el poder de direccion u orientacion en esta
nueva forma de actividad empresarial, se realiza a distancia y el trabajador es controlado a
través de mecanismos informaticos que miden los tiempos de trabajo, sus ausencias,
descanso e incluso sus errores. En este sentido, “el computador actuard como medio de
control sobre la actividad del trabajador y a su vez, como su instrumento de trabajo” (p-

27)%

39 Ademads en esta sentencia se expuso que: Sobre esta nueva dimension del concepto de subordinacién laboral en el marco de
las nuevas tecnologias de la informacion, el Tribunal Supremo espafiol en sentencia del 3 de febrero del 2003 sostuvo “en el actual
sistema productivo, caracterizado por una variedad de prestaciones de servicios, la nota de dependencia no se manifiesta
necesariamente a través de los indicadores clasicos de tiempo, lugar o modo de realizacion del trabajo, como jornada y horario
preestablecido, puesto de trabajo en fabrica u oficina, ordenacion y control continuos etc, sino que se refleja también en otros
posibles aspectos de la ejecucion del trabajo, que estan en funcion del tipo de servicios presentados en cada caso92.2.2.8. El
incremento de esta modalidad ha mostrado a su vez, la necesidad de regularizar las condiciones en que se presta, protegiendo al
trabajador de posibles abusos o del desconocimiento de sus derechos laborales. Asi, en el estudio publicado por el Consejo
Econdmico Social de la Union Europea se avisa el peligro “de que esta nueva forma de actividad laboral pueda utilizarse como
formula encubierta de reduccion de plantillas y de trabajo precario y mal pagado que propicia la explotacion de las minorias
menos favorecidas.”%® Es por ello que en el &mbito internacional se han adoptado medidas encaminadas a garantizar la aplicacion
de la legislacion laboral y a evitar por ejemplo, abusos en las jornadas laborales, sancionar la discriminacion entre los
teletrabajadores y los empleados convencionales, la defensa a la intimidad del teletrabajador, la garantia del descanso remunerado,
entre otras. Asi, en julio de 1997, la Comisién Europea adopté una serie de recomendaciones sobre el mercado de trabajo en la
sociedad de la informacién. Dichas recomendaciones incluian el compromiso de fomentar el teletrabajo en Europa. En 1998 la
Direccion General de Empleo, Asuntos Sociales e Igualdad de Oportunidades y la Direccion General de la Sociedad de la
Informacion lanzaron un proyecto piloto que afios después dio como resultado la adopcion del “Convenio sobre el Teletrabajo”,
con la participacion de La Confederacion Europea de Sindicatos (CES), la Union de Confederaciones de la Industria y de
Empresarios de Europa (UNICE) / la Union Europea del Artesanado y de la Pequefia y Mediana Empresa (UNICE/UEAPME) y el
Centro Europeo de la Empresa Publica (CEEP). Acuerdo establece un marco general que busca hacer compatibles tanto las
necesidades de flexibilidad propias del teletrabajo como la proteccion de los derechos de los trabajadores, razén por cual extiende
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Por su parte, Beltran y Sdnchez (2002), relataron que:

La subordinacion entonces, es el sometimiento del trabajador al poder de direccion del
empresario y a su poder disciplinario. El teletrabajo, nueva forma de organizacion
empresarial, permite que la persona encargada de realizar la actividad laboral, lo haga lejos
de la empresa y sin la presencia de un supervisor, por lo que el trabajador en principio se
encontraria fuera de las directrices y controles sobre la prestacion de sus servicios. Sin
embargo, como luego lo veremos, esto no es asi, ya que hay eventos en que el teletrabajador
mediante la utilizacion de instrumentos telematicos, se ve sometido a una dependencia tan

intensa 0 mas que si trabajara en las instalaciones de la empresa. (p. 40-41).

Al respecto, es pertinente evidenciar como opera la evolucion del concepto a través de la

siguiente figura:

expresamente las mismas garantias de los empleados convencionales. En el Acuerdo se define el teletrabajo como “una forma de
organizacion y/o de realizacion del trabajo utilizando las tecnologias de la informacion, en el marco de un contrato o de una
relacion laboral, en la que un trabajo, que también habria podido realizarse en los locales del empresario, se ejecuta habitualmente
fuera de esos locales. “Entre las medidas adoptadas por el Convenio se encuentran la obligacion de dar al trabajador los mismos
derechos que a sus similares se ofrecen en la empresa fisica, corresponde al empresario adoptar las medidas necesarias para
garantizar la proteccion de los datos utilizados y procesados por el teletrabajador para fines profesionales, debe respetar la vida
privada del teletrabajador, asi, si existe un medio de vigilancia, debera ser proporcionado al objetivo e introducirse con arreglo al
derecho a la intimidad, el empleador debera facilitar, instalar y encargarse del mantenimiento de los equipos necesarios para el
teletrabajo regular, salvo si el teletrabajador utiliza su propio equipo, el patrono es responsable de la seguridad social y la seguridad
profesional, la carga de trabajo y los criterios de resultados del teletrabajador son equivalentes a los de los trabajadores similares
que realizan su tarea en los locales del empresario, los teletrabajadores deben tener el mismo acceso a la formacion y a las
posibilidades de carrera profesional que trabajadores similares que realizan su tarea en los locales del empresario, y estan sujetos a
las mismas politicas de evaluacion que los demas trabajadores, entre otras medidas. En el &mbito latinoamericano, el Cddigo de
Trabajo Chileno —fue revisado en el 2001 y su articulo 22 fue modificado para dar cabida a la situacion de los teletrabajadores
(Ley 19.759 del 01/12/2001). A estos trabajadores se les reconoce los mismos derechos laborales que a los demas.3®
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Entonces, el anterior recorrido sobre el elemento de la subordinacidn, permitira: i) delimitar la
manera en que se debe ejecutar la prestacion de servicios en la distintas formas de vinculacion
laboral diferentes al contrato de trabajo o la relacion de trabajo dependiente, como son, la relacion
autonoma o independiente y las figuras de tercerizacion, entre las que se mencionara, el contratista
independiente, la cooperativa de trabajo asociado y la empresa de servicios temporales, lo cual se
pasa analizar por ser estas formas utilizadas mayoritariamente en el mundo empresarial; asi mismo
permite, ii) establecer los supuesto factico s que indican la existencia de un contrato de trabajo
pese a que las partes utilizaron una forma de contratacién diferente para la prestacion de servicios

mediante el teletrabajo, circunstancias que se desarrollaran mas adelante.
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Subtitulo I. Delimitacion de la vinculacion directa de personal mediante formas de relaciones

de trabajo auténomas o independientes.

La mencidn a las relaciones de trabajo independientes y la remision al derecho privado o
comercial para la prestacion de un servicio vislumbran inmediatamente el &nimo empresarial de
una persona para incurrir a un mercado bajo su propia autonomia y riesgo, pues como se menciono
el contrato de prestacion de servicios, segun el Codigo civil, es el acuerdo al que llega un
contratante y contratista para la prestacion de un servicio remunerado, auténomo e independiente
en favor del primero y desarrollado por el segundo de los mencionados, el cual se puede
materializar mediante la realizacion de una obra civil, segun lo dispuesto a partir del articulo 2053
de la codificacion privada, el arrendamiento de servicios inmateriales consagrado en los articulos
2063 y siguientes de dicha normatividad y el mandato, dispuesto en el titulo XXVII, capitulo 1
ibidem o, 1332 del Codigo Comercial. Por su parte, la agencia comercial, segun el articulo 1317
del Codigo de Comercio, es vista como, la forma en que un comerciante asume de manera
independiente y de manera estable el encargo de promover y explotar los negocios de una persona
en una determinada zona, en calidad de representante o agente de ésta. A su vez, el articulo 1340
de dicha normatividad comercial refiere al contrato de corretaje como aquel por medio del cual
una persona por su especial conocimiento pone en relacion o contacto a dos personas a efectos de
que celebren un negocio sin estar vinculado a ellas por relacién de colaboracién, mandato,

dependencia o representacion.

Lo anterior, permite establecer que dentro de las formas de relaciones de trabajo independiente

existe un animo diferente al que tiene la persona que se vincula mediante contrato de trabajo, pues
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este se asume en virtud a la necesidad de conseguir ingresos para su subsistencia, en cambio, en
una verdadera relacion civil o comercial, lo que incentiva su suscripcion es la intencidn de generar

ganancias al interior de un mercado asumiendo los riesgos que se presenten.

Por lo anterior, la delimitacion de esta forma de vinculacion laboral se erige en virtud del &nimo
empresarial, pues ademas de las caracteristicas propias de la subordinacion del contrato de trabajo
que se pueden configurar en la ejecucion de la prestacion de servicios, lo cual desnaturalizaria su
caracter de autonomo e independiente, el incentivo emprendedor y la posibilidad de realizarlo es
el lindero que en un caso que represente dificultad para aplicar el principio de primacia de la

realidad sobre las formalidades, el que resolvera el intringulis planteado.

En efecto, como lo sostuvo Vascocelos, L (2010) citada por (Albarracin, et al, 2012, p. 170),

para determinar la naturaleza del contrato, es importante establecer el siguiente procedimiento:

Para calificar una relacion de trabajo, el método més racional, en nuestra opinion, seria
verificar, principalmente, si la subordinacion en su dimension clasica se hace presente. En
el caso negativo, se hace el analisis de la presencia de la subordinacién en la dimensién
integrativa. Presente una de las dos dimensiones —cl&sica o integrativa-, en el caso concreto,

queda configurada la subordinacion”.

Sobre el concepto de subordinacién en su dimension integrativa, esta doctrinante menciono:
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seria subordinado el trabajador cuya prestacion laboral integra los fines del
emprendimiento; es esencial para la empresa para que esta alcance su objeto, desarrolle sus
actividades normales y regulares (idea de subordinacion objetiva) y que no posea una
organizacion empresarial propia; no asume verdaderamente riesgos de perdida y
posibilidades de ganancia en el ejercicio de su actividad, los frutos de su trabajo pertenecen

originaria y principalmente a la organizacion empresarial para la que presta servicios.

Entonces, como se menciond, ademas de las caracteristicas de la subordinacion que se
establecieron con antelacién, como son, i) la permanencia; ii) la obligatoriedad del trabajador;
iii) la posibilidad del empleador en ejercerla y, iv) el poder reglamentario del empleador, de ser
necesario para dilucidar la existencia de un contrato de trabajo, es menester verificar la posibilidad
de emprendimiento empresarial que pueda llegar a tener el supuesto contratista como agente del
mercado para el cual presta servicios, pues de no ser asi, al no asumir los riesgos de la oferta y la
demanda por estar limitado econémicamente a los ingresos del contrato para el cual fue vinculado
por ser indispensables para su subsistencia, se estara en presencia de un contrato de trabajo, pues

en este caso emerge la denominada subordinacion econdémica.

Subtitulo I1. Delimitacion de la vinculacién indirecta de personal en las distintas figuras de

tercerizacion.

A diferencia de lo que se presenta en una vinculacion directa, donde quien realiza el servicio y
quien se beneficia de dicha prestacion suscriben un acuerdo de vinculacion, ya sea laboral, civil o

comercial, en la vinculacién indirecta se presenta una relacion triangular, pues estas partes no tiene
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relacion contractual alguna, debido a que su vinculacion la efectta un tercero, el cual debe tener
una serie de caracteristicas dependiendo de la figura de tercerizacion que se adopte, lo cual fijara
sus linderos, junto con los elementos caracteristicos de la subordinacion mencionados, asi como

la posibilidad de realizar ciertas labores, dependiendo de la figura de tercerizacion utilizada.

En efecto, figuras de tercerizacion tales como, Contratista Independiente, Cooperativas y Pre-
cooperativas de Trabajo Asociado y Empresas de Servicios Temporales, deben ser identificadas y
definidas con el objeto de establecer los horizontes legales sobre los cuales se permite efectuar
estas formas de vinculacién laboral, con el fin de que no se transgredan los derechos laborales del

personal que lleguen a vincular, como se detalla a continuacion.

Contratista independiente.

Como se relato6 en el capitulo 1, la figura del contratista impediente como forma de tercerizacion
esta reconocida en el articulo 34 del Cddigo Sustantivo del Trabajo,40 el cual dispone que este
podra ser una persona natural o juridica. Al respecto, sobre el contratista es aplicable lo
mencionado en la vinculacién directa de personal mediante una relacion de trabajo autbnoma o

independiente, analizado en el acapite anterior, en cuanto a que este igualmente debe tener una

40 10) Son contratistas independientes y, por tanto, verdaderos {empleadores} y no representantes ni
intermediarios, las personas naturales o juridicas que contraten la ejecucidn de una o varias obras o la prestacion de
servicios en beneficios de terceros, por un precio determinado, asumiendo todos los riesgos, para realizarlos con sus
propios medios y con libertad y autonomia técnica y directiva. Pero el beneficiario del trabajo o duefio de la obra, a
menos que se trate de labores extrafias a las actividades normales de su empresa o negocio, sera solidariamente
responsable con el contratista por el valor de los salarios y de las prestaciones e indemnizaciones a que tengan
derecho los trabajadores, solidaridad que no obsta para que el beneficiario estipule con el contratista las garantias
del caso o para que repita contra él lo pagado a esos trabajadores.20) El beneficiario del trabajo o duefio de la obra,
también sera solidariamente responsable, en las condiciones fijadas en el inciso anterior, de las obligaciones de los
subcontratistas frente a sus trabajadores, alun en el caso de que los contratistas no estén autorizados para contratar
los servicios de subcontratistas.
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animo de lucro, no solo para subsistir, sino para establecerse en un mercado, generando ganancias
y asumiendo riesgos. Al permear en un mercado, entendido este como aquel donde se negocian
necesidades propias de la oferta y la demanda de bienes o servicios,* el contratista independiente
adquiere la calidad de comerciante, cuando lo ejerce de manera permanente o, por lo menos, le es

aplicable la legislacion comercial, cuando solo la realiza de manera transitoria.*?

En tal sentido, al ser aplicable la legislacion comercial, recaen sobre este ciertas formalidades,
ya sea persona natural o juridica, entre ellas, la principal, como es efectuar el registro mercantil
ante las cdmaras de comercio, con el objeto de dar publicidad a todos los actos que realice, entre
ellos, la propiedad de un establecimiento comercial o la creacion de una sociedad, los actos de
administracién o transferencia de estas, los libros, estatutos o actas de los 6rganos de direccion,
asi como las transacciones contables efectuadas, por lo tanto, en caso no cumplir estas obligaciones
se transgrede de manera formal la figura de tercerizacion, pues el tercero terminaria siendo un
intermediario para encubrir una relacion de trabajo directa entre quien presta el servicio y su

beneficiario, atendiendo la relacion triangular que se genera.*®

En efecto, el articulo 34 del Cddigo Sustantivo del Trabajo permite evidenciar la relacion

triangular que se presenta, pues, por un lado, establece que el contratista independiente contrata la

41 El articulo 20 y 21 del Codigo de Comercio, relaciona una serie de actividades que son consideradas como
mercantiles y el articulo 23 ibidem, menciona cuales no lo son.

42 Cédigo de Comercio. ARTICULO 10. COMERCIANTES - CONCEPTO - CALIDAD. Son comerciantes las personas
que profesionalmente se ocupan en alguna de las actividades que la ley considera mercantiles. La calidad de
comerciante se adquiere aunque la actividad mercantil se ejerza por medio de apoderado, intermediario o
interpuesta persona. ARTICULO 11. APLICACION DE LAS NORMAS COMERCIALES A OPERACIONES MERCANTILES DE
NO COMERCIANTES. Las personas que ejecuten ocasionalmente operaciones mercantiles no se consideraran
comerciantes, pero estardn sujetas a las normas comerciales en cuanto a dichas operaciones.

43 El titulo 111, capitulo 11, del Cddigo de Comercio, regula lo concerniente al registro mercantil, estableciendo en
su articulo 26 su objeto, en el articulo 27 la competencia y en los articulos siguientes los actos y tramites que se deben
registrar, asi como su procedimiento.
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ejecucion de una o varias obras o la prestacion de servicios en beneficio de terceros, para lo cual
podran suscribir cualquier acuerdo civil o comercial de los mencionados en el acépite anterior, u
otros, estableciendo un precio determinado, asumiendo todos los riesgos para realizarlos con sus
propios medios y con libertad, autonomia técnica y directiva, para lo cual debera cumplir con sus
obligaciones formales como comerciante. Por otro lado, sostiene que el contratista independiente
tendré la calidad de empleador, por lo tanto, existira una relacion laboral entre este y las personas
naturales que vincule, a efectos de cumplir con el objeto contractual para el cual se obligd con el
contratante. En tal sentido, de no constatarse el animo empresarial y las formalidades que debe
cumplir como contratista, se genera inmediatamente, como se menciond con antelacion, una

relacion de trabajo directa entre quien presta el servicio y el beneficiario.

Ahora bien, es necesario aclarar, unas vez cumplidos los requisitos anteriores, como son, el
animo empresarial y las formalidades de publicidad de los actos por parte del contratista en virtud
de la legislacion comercial, que al interior de esta figura de tercerizacion es permitida cualquier
clase de labor que sea realizada por las personas naturales que este vincule, en lo que tiene que ver
con la actividad comercial de la empresa beneficiaria, pues al tenor del articulo 34 de la
normatividad laboral sustantiva, no se desconoce la relacién triangular que opera, debido a que en
esta figura es permitido que los trabajadores realicen labores similares, conexas o complementarias
a las que normalmente realiza el beneficiario de la labor, por lo cual no se genera un contrato de
trabajo con este, sino una solidaridad en el pago de los derechos laborales no cancelados por su
verdadero empleador, como es el contratista independiente, quien tiene la responsabilidad directa
de estos, eso si, solo cuando estas sean de tales caracteristicas, pues ello no aplica cuando las

labores sean ajenas al objeto social de la empresa beneficiaria.
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En conclusién, se tiene que ademas de la actividad empresarial que debe tener el contratista
independiente (al igual que los vinculados directamente mediante una relacion de trabajo
autébnoma o independiente), este debe cumplir con sus obligaciones de formalizacion ante la
camaras de comercio, registrando todos los actos de su actividad, pues de no realizarse se
transgrede la figura de tercerizacion, atendiendo a que esta se veria como una simple simulacion
que desdibuja la relacién triangular expuesta y generando el reconocimiento de la existencia de
un contrato de trabajo entre las personas que vinculd el contratista con el beneficiario de los

servicios prestados, lo cual ha sido reglamentado por el estado, como se analizara mas adelante.

Cooperativas y pre-cooperativas de trabajo asociado

Al ser las cooperativas y pre cooperativa de trabajo asociado una persona juridica diferente
a la de sus miembros, se debera reconocer una personeria juridica, por lo tanto, para estas, igual
que para los contratistas independientes aplican las obligaciones de formalizacién que se deben
cumplir como lindero de esta figura de tercerizacion, salvo que su reconocimiento inicial debe
hacerlo la superintendencia de economia solidaria.** Ademas aplican una serie de obligaciones de
constitucion y de operatividad interna, que de no cumplirse, transgreden su naturaleza y serian
vistas como un simple acto de simulacion para transgredir derechos laborales, siendo ademas, que
al interior de esta figura no existe la posibilidad de realizar cualquier labor, como opera para en la

figura de tercerizacion del contratista independiente, conforme se pasa a desarrollar.

44 Segun lo establece la Superintendencia de Economia Solidaria. (2009). Concepto No. 29449 del 14 de agosto.
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Tomando la concepcidn inicial de cooperativa de trabajo asociado, segun lo establecido por el
articulo 70 de la ley 79 de 1988, se tiene que estas se concibieron como, “aquellas que vinculan
el trabajo personal de sus asociados para la produccion de bienes, ejecucion de obras o la prestacion
de servicios”, las cuales se deberan constituir a la luz del articulo 71 ibidem, con un “minimo de
diez asociados, y las que tengan menos de veinte, en los estatutos o reglamentos deberan adecuar
los 6rganos de administracion y vigilancia a las caracteristicas particulares de la cooperativa,
especialmente al tamafio del grupo asociado, a las posibilidades de division del trabajo y a la
aplicacion de la democracia directa, asi como también a las actividades especificas de la empresa”.
Por su parte, las pre-cooperativas de trabajo asociado de conformidad con lo previsto en el articulo
2° del Decreto 1333 de 1989, se constituirdn con un ndmero minimo de cinco (5) asociados

fundadores.

En la actualidad, de conformidad con el articulo 3 del Decreto 4588 (2006), las Cooperativas y
Pre-cooperativas de Trabajo Asociado, estan definidas como “organizaciones sin animo de lucro ...
que asocian personas naturales que simultdneamente son gestoras, contribuyen econémicamente a
la cooperativa y son aportantes directos de su capacidad de trabajo para el desarrollo de actividades

economicas, profesionales o intelectuales”.

Las anteriores definiciones permiten evidenciar la relacion triangular que se genera, pues de
un lado entre la cooperativa y la persona que se beneficia de la realizacion de una obra o prestacion
de un servicio, existira una relacion contractual, civil o comercial, dependiendo de su objeto vy,
entre la cooperativa y sus cooperados, existird una relacion asociativa propia del cooperativismos,

pues se erigen como autogestores que deciden asociarse para trabajar bajo sus propias reglas.
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Entonces, como obligaciones que deben cumplir estas entidades para su constitucion se requiere
el cumplimiento del nimero minimo de asociados junto con el lleno de los requisitos expuestos en
el articulo 15 de la ley 79 de 1988, entre los cuales se encuentra, elevar la solicitud por escrito
adjuntando el acta de asamblea de constitucion con los estatutos, ante la superintendencia de

economia solidaria.*®

Ahora bien, ademéas de estas obligaciones, las Cooperativas y Pre-cooperativas de Trabajo

Asociado deberan cumplir con ciertos deberes internos de operatividad, como son, lo siguientes:

- Establecer un régimen de compensaciones teniendo en cuenta la funcién del
trabajo, la especialidad, el rendimiento y la cantidad de trabajo aportado por sus miembros,

conforme lo dispuesto en el inciso 2, del articulo 59 de la ley 79 de 1988.

- Consagrar el correspondiente régimen de trabajo, de previsién, seguridad
social y compensacion, en los estatutos y reglamentos, toda vez que estos se basan en el
acuerdo cooperativo Yy, por consiguiente, no estara sujeto a la legislacion laboral aplicable

a los trabajadores dependientes, conforme al articulo 59 de la ley 79 de 1988, el cual debera

45 Articulo 15. El reconocimiento de personeria juridica se hara con base en los siguientes requisitos: 1. Solicitud
escrita de reconocimiento de personeria juridica. 2. Acta de la asamblea de constitucién. 3. Texto completo de los
estatutos. 4. Constancia de pago de por lo menos el veinticinco por ciento (25%) de los aportes iniciales suscritos
por los fundadores, expedida por el representante legal de la cooperativa, y 5. Acreditar la educacién cooperativa
por parte de los fundadores, con una intensidad no inferior a veinte (20) horas. Paragrafo. La educacidon cooperativa
de los sectores indigenas y agropecuarios sera impartida por el Departamento Administrativo Nacional de
Cooperativas.
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ser revisado y autorizado por el Ministerio de la Proteccion Social, hoy Ministerio de
Trabajo, a la luz de lo establecido en el articulo 22 del Decreto 4588 de 2006, quien
verificara el respeto a las obligaciones de afiliacion y pago de aportes a seguridad social en
los términos que aplica para los trabajadores dependientes y sobre la base de las

compensaciones ordinarias y extraordinarias establecidas en los estatutos.

- Cumplir con las obligaciones de educacion cooperativa que tiendan a la
formacion de sus asociados y trabajadores en los principios, métodos y caracteristicas del
cooperativismo, asi como para capacitar a los administradores en la gestion empresarial

propia de cada cooperativa, en virtud del articulo 88 de la ley 79 de 1988.

- No incurrir en alguna de la prohibiciones establecidas en el articulo 7 de la
ley 1233 de 2008, como son, actuar como empresas de intermediacion laboral, disponer
del trabajo de los asociados para suministrar mano de obra temporal a terceros o remitirlos
como trabajadores en misién; permitir que el contratante intervenga directa o
indirectamente en las decisiones internas de la cooperativa, en especial en la seleccion del
trabajador asociado y la facultad disciplinaria en contra de estos; actuar como asociaciones
0 agremiaciones para la afiliacion colectiva de trabajadores independientes al Sistema de

Seguridad Social ni como asociaciones mutuales para los mismos efectos.

- Efectuar a través de su cooperados labores o funciones misionales o
similares, conexas o complementarias a las normalmente realizadas por las empresas

beneficiarias, conforme lo prohibe el articulo 63 de la ley 1429 de 2010.
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Asi las cosas, cuando se transgredan estos linderos, en lo que tiene que ver con las
obligaciones legales para la constitucidn de una cooperativa o precooperativa de trabajo asociado,
no se constate la reglamentacion interna y se comprueben précticas de intermediacion laboral o
actividades propias de las empresas de servicios temporales, el tercero contratante y las
cooperativas o las precooperativas de trabajo asociado, seran solidariamente responsables por las
obligaciones que se causen a favor del supuesto trabajador asociado y las Cooperativas y
Precooperativas de Trabajo Asociado quedaran incursas en las causales de disolucion y liquidacion
previstas en la ley, lo cual podra conllevar a la cancelacién de su personeria juridica. Asi mismo,
se configurard un contrato de trabajo realidad entre el beneficiario del servicio y la persona natural
que lo realiz6, de conformidad con lo establecido en el articulo 7 de la ley 1233 de 2008, lo cual
podra ser sancionado con multa de hasta 5.000 mil salarios minimos legales vigentes por parte del

Ministerio de Trabajo, segun el articulo 63 de la ley 1429 de 2010.

Empresa de servicios temporales.

Esta figura de tercerizacion fue creada a través de la ley 50 (1990), la cual defini6 a las
Empresas de Servicios Temporales, en su articulo 71 como “aquella que contrata la prestacion de
servicios con terceros beneficiarios para colaborar temporalmente en el desarrollo de sus
actividades, mediante la labor desarrollada por personas naturales, contratadas directamente por la

empresa de servicios temporales, la cual tiene con respecto de éstas el caracter de empleador”.
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A partir de alli, surge diafano la relacion triangular de esta figura, pues se destina para prestar
un servicio de apoyo y colaboracion a una empresa usuaria,*® enviando trabajadores por tiempo
determinado a su sede para que desarrollen labores, ordinarias, inherentes o conexas al objeto
social de quien se beneficia (Garcia, 2009), lo cual ha sido reglamentado por los Decretos 1530 de

1996, 3769 de 2004 y 4369 de 2006.

En efecto, la relacion triangular surge por el contrato de suministro de personal que suscriben
la Empresa de Servicios Temporales con la Empresa beneficiaria, de un lado, y la relacion que se
configura por la vinculacion que hace la primera de las mencionadas con personas naturales para
ser enviadas a su contratante bajo la imperatividad del contrato de trabajo, a quienes la norma
definié como trabajadores en misién que prestan servicios en favor de la usuaria, siendo su

empleador el tercero que los vincula.*’

Ahora bien, la distincion de esta figura de tercerizacion con el contratista independiente y con
la cooperativa de trabajo asociado, es que la subordinacion clasica u objetiva que realiza un

empleador sobre sus trabajadores en virtud de un contrato de trabajo, es ejercida por delegacion

46 Articulo 73. Se denomina usuario, toda persona natural o juridica que contrate los servicios de las empresas
de servicios temporales.

47 Articulo 74. Los trabajadores vinculados a las empresas de servicios temporales son de dos (2) categorias:
Trabajadores de planta y trabajadores en misidn. Los trabajadores de planta son los que desarrollan su actividad en
las dependencias propias de las empresas de servicios temporales. Trabajadores en misidon son aquellos que la
empresa de servicios temporales envia a las dependencias de sus usuarios a cumplir la tarea o servicio contratado
por éstos. Articulo 75. A los trabajadores en mision se les aplicard, en lo pertinente, lo dispuesto en el Cdodigo
Sustantivo del Trabajo y demas normas del régimen laboral. Asi como lo establecido en la presente ley. Articulo
76. Los trabajadores en mision tienen derecho a la compensacion monetaria por vacaciones y primas de servicios
proporcional al tiempo laborado, cualquiera que éste sea.
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de la empresa de servicios temporales a la usuaria sobre los trabajadores en mision, no obstante a
que la vinculacién la efectud el tercero (situacion que no se puede presentar en las dos primeras
figuras analizadas), sin que con el ejercicio de esta se desnaturalice la tercerizacién, por lo tanto,
esta circunstancia no denota la existencia de un contrato realidad. Asi mismo, como se menciono,
los trabajadores en mision que se envien podran desarrollar labores misionales, conexas o

complementarias de la empresa usuaria

No obstante, dejando clara estas salvedades, para esta modalidad de tercerizacion igualmente
aplica las formalidades de creacion, publicidad y constitucion de la empresa de servicios
temporales, asi como ciertas obligaciones especificas de operatividad de la figura, conforme se

procede a analizar.

Entonces, el articulo 72 de la ley 50 de 1990 determind que “las empresas de servicios
temporales deberan constituirse como personas juridicas y tendran como Uinico objeto” la remision
de personal de manera temporal, para lo cual deberan tener autorizacion del Ministerio de trabajo,
previa presentacion de los documentos establecidos en su articulo 83, teniendo la obligacion de
suscribir contratos por escrito con las empresas usuarias en los cuales deberd constar que se
sujetara a lo dispuesto por la ley para efectos del pago de salarios, prestaciones sociales, horas
extras, recargos diurnos y nocturnos, dominicales y festivos como derechos de los trabajadores en
mision.* Igualmente, debera tomar poliza de seguro que garantice el cumplimiento de dichas
obligaciones laborales y determinar la forma de atencion de las obligaciones que en materia de

seguridad y salud en el trabajo se tiene con estos

48 Articulo 82y 83 de la ley 50 de 1990.
49 Articulo 81 de la ley 50 de 1990.
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Ahora bien, entre los documentos que se requieren para su autorizacion de funcionamiento, en
virtud de los articulo 83 a 87 de la ley 50 de 1990, se debera presentar ante el Ministerio de Trabajo
la escritura pablica de constitucion y el certificado de existencia y representacion legal; la
acreditacion de un capital social pagado igual o superior a trescientas (300) veces el salario minimo
legal mensual vigente en el momento de la constitucion; el reglamento interno de trabajo; los
formatos de los contratos de trabajo que se celebren con sus trabajadores y con los usuarios del
servicio; la constitucion de una garantia con una compafiia de seguros legalmente establecida en
Colombia en favor de los trabajadores de la respectiva empresa, en cuantia no inferior a quinientas
(500) veces el salario minimo mensual vigente, con el fin de asegurar salarios, prestaciones
sociales e indemnizaciones laborales de los trabajadores en caso de iliquidez, lo cual debe
depositarse en el Ministerio de Trabajo, quien podrd hacerla efectiva por solicitud de los
trabajadores beneficiarios de la garantia. Asi mismo, deberd presentar toda reforma estatutaria a
dicho ente ministerial dentro de los treinta (30) dias siguientes a su protocolizacién, para los fines
de inspeccion y vigilancia que sean del caso y la expedicion de las licencias de funcionamiento del

establecimiento que otorgan las Alcaldias a nivel nacional.

Ahora bien, por otro lado, es importante resaltar las prohibiciones que recaen sobre esta figura
de tercerizacion, pues de conformidad con el articulo 80 de la ley 50 de 1990, se prohibe que las
empresas de servicios temporales presten “sus servicios a usuarias con las que tengan vinculacion
economica en los términos de que trata el Capitulo XI del Libro Segundo del Codigo de
Comercio”; que presten sus servicios a usuarios cuyos trabajadores se encuentren en huelga, de

conformidad con el articulo 89 y, ademas, que alguno de los “socios, el representante legal, o el
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administrador hayan pertenecido, en cualquiera de estas calidades, a otra empresa de servicios
temporales sancionada con suspensién o cancelacion de la autorizacion de funcionamiento, dentro

de los ultimos cinco (5) afios”.

Por altimo, adicional a las obligaciones de formalizacién mencionadas, valga la pena resaltar
que esta figura solo es permitida para ciertas circunstancias y por tiempo de determinado, pues en
virtud del articulo 77 de la ley 50 de 1990, “los usuarios de las empresas de servicios temporales
solo podrén contratar con éstas, cuando se trate de las labores ocasionales, accidentales o
transitorias a que se refiere el articulo 60 del Cédigo Sustantivo del Trabajo; cuando se requiere
reemplazar personal en vacaciones, en uso de licencia, en incapacidad por enfermedad o
maternidad; para atender incrementos en la produccion, el transporte, las ventas de productos o
mercancias, los periodos estacionales de cosechas y en la prestacion de servicios, todo, por un

término de seis (6) meses prorrogable hasta por seis (6) meses mas.

En virtud de lo anterior, cualquier incumplimiento al respecto, conllevara a la desnaturalizacion
de esta figura de tercerizacion, generando un contrato realidad entre el trabajador en mision y a
empresa usuaria. Asi mismo, conllevara a que el Ministerio de Trabajo imponga multas sucesivas
hasta de cien (100) salarios minimos legales mensuales a las personas que desarrollen la actividad
de las empresas de servicios temporales sin la respectiva autorizacion, mientras subsista la
infraccion. La misma sancion sera impuesta al usuario que contrate con personas que se encuentren

en la circunstancia del inciso anterior.
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Titulo I1. Hechos indicadores en materia laboral

Una vez descritas las clases de vinculacion de personal y las diferentes formas de contratacion
de fuerza laboral, a continuacion se proponen los supuestos factico s que permiten presumir la
existencia de un contrato de trabajo, lo cual se efectuaré describiendo ciertos indicios establecidos

por autoridades laborales con un aporte practico para el analisis del caso del teletrabajo.

Entonces, al ser la relacion laboral una relacién desigual por tener la clase capitalista el poder
de vinculacion en el mercado de trabajo y a partir de alli decidir la forma de contratacién que mejor
le convenga para reducir costos, a lo cual se supedita la clase obrera por la necesidad de obtener
ingresos para subsistir, fue necesario establecer una serie de indicios que permiten vislumbrar la
presencia de un contrato de trabajo para contrarrestar su ocultamiento, los cuales se edificaron
alrededor de la cadena de produccion tradicional, conformada desde la edad media a través de
ejecucion de labores de forma manufacturada, su evolucion a partir de la revolucion industrial en
Europa con la inclusién de maquinarias en la cadena productiva, el posicionamiento de la cadena
de produccién Fordista en los inicios del siglo XXy su mutacion al toyotismo, conforme se analiz6

en el capitulo 1 de la presente pesquisa.

Por lo anterior, teniendo en cuenta que dichas modalidades de prestacion de servicios y
produccidn convergen en la actualidad con el teletrabajo y con las diferentes formas de vinculacion
de fuerza laboral, a continuacion es indispensable analizar los indicios que se establecieron a partir

de dichas modalidades laborales, pues son el punto de partida para identificar un contrato de trabajo
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en la realidad, aunque para el teletrabajo se hace necesario delimitar mas estos indicios y producir

unos nuevos, como se desarrollara mas adelante.

Subtitulo I. Recomendacion 198 de la Organizacion Internacional del Trabajo.

La Organizacion Internacional del Trabajo, OIT (2016), preocupada por el ocultamiento de las

relaciones laborales, en un trabajo investigativo expuso:

...las formas atipicas de empleo (en adelante, el empleo atipico) se han convertido en una
caracteristica contemporanea de los mercados de trabajo alrededor del mundo. En las
ultimas décadas, su utilizacion generalizada en todos los sectores econémicos y
ocupaciones ha incrementado su importancia tanto en los paises en desarrollo como en los
industrializados. El empleo atipico comprende cuatro modalidades distintas de empleo que
difieren de la relacion de trabajo tipica, entendida como el trabajo que es a tiempo
completo, indefinido e inscrito en una relacién subordinada entre un empleado y un
empleador”, las cuales se circunscriben a: “los contratos de duracion determinada (por
proyectos, tareas, ocasional o por dias); al trabajo a tiempo parcial o por pedido; a la
relacion de trabajo multipartita (intermediacién laboral) y; al empleo por cuenta propia

econdémicamente dependiente del beneficiario de la labor (empleo encubierto) (p.2).

A partir de alli, dicha organizacion dio a conocer en el trabajo investigativo referenciado
“Empleo Atipico en el Mundo” una serie de riesgos que genera la implementacion de empleos

atipicos, tanto para empleados, empresarios y mercados, no obstante su auge a nivel mundial. Entre
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estos, develd que para los trabajadores se genera inseguridad en el empleo (inestabilidad en el
puesto de trabajo o para conseguir uno nuevo y mejor), detrimento en los ingresos (en comparacion
con trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo estable), falta de control en sus horarios
(lo cual repercute en la vida familiar), minimos factores de seguridad y salud en el trabajo (pues la
tasa de lesiones es mayor), falta de formacién (al existir menor posibilidad de recibir capacitacion)
y desconocimiento de derechos fundamentales (como el de sindicacién, negociacion colectiva y

huelga).

Por su parte, ilustrd los riesgos de la proliferacion de empleos atipicos para las empresas, pues
no obstante que a corto plazo se pudiese ver una reduccion de costos por mayor flexibilidad, ello
conlleva a futuro a una “erosién de competencias”, pues se reduce la inversion en formacion, lo

cual conlleva a poca innovacion y tecnologia.

Por ultimo, menciond la incidencia de estas formas de vinculacion laboral en el mercado de
trabajo, la sociedad y las politicas econdmicas estatales, pues las personas que se vinculan
mediante figuras atipicas tienen menor posibilidad de acceder a créditos y viviendas, teniendo en
cuenta la inestabilidad laboral, por lo cual postergan la intencién de formar una familia (OIT,

2016).

Sin embargo, con anterioridad, la Organizacion Internacional del Trabajo profirid la
recomendacion 198 de 2006 sobre la relacion de trabajo, instando a los estados miembros a
establecer medios para identificar una serie de indicios que conlleven a determinar la existencia

de una relacion laboral dependiente. A su vez, la Doctrina y la Jurisprudencia laboral nacional,
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con el objeto de no desconocer la historia y los principios sobre los cuales se cred esta rama del
Derecho, sean visto en la necesidad de concentrar esfuerzos en el estudio de temas para la
verificacion de la existencia de un contrato de trabajo en la realidad, debido a la migracion en la
aplicacion del iuslaboralismo por las partes que intervienen en la relacion de trabajo cuando
pretenden suscribir el acuerdo que fija los derroteros para tal fin. A partir de tales recomendaciones
y estudios, se establecieron una serie de indicios que sirven como prueba en la Jurisdiccion con el
objeto de declarar la existencia de un contrato de trabajo, por medio de la aplicacion del principio
de la primacia de la realidad sobre las formalidades contractuales, dispuesto en el articulo 53 de la
Constitucion Politica de Colombia, teniendo en cuenta que, como se menciond, la subordinacion,
como elemento diferenciador del contrato de trabajo con cualquier otro vinculo contractual, es de
caracter abstracto, al ser definida en la legislacion interna, como la facultad que tiene el empleador
de exigirle el cumplimiento de 6rdenes a su trabajador (articulo 23 del C.S.T.) lo cual, por ser una
facultad, en muchas ocasiones, no se llega a exteriorizar o materializar abiertamente o mediante

una prueba fisica, como puede ser un documentos, un testigo, etc.

En tal sentido, la Organizaciéon Internacional del Trabajo (2006) instituyd a través de la

recomendacion 198 que:

13. Los Miembros deberian considerar la posibilidad de definir en su legislacion, o por
otros medios, indicios especificos que permitan determinar la existencia de una relacion de

trabajo. Entre esos indicios podrian figurar los siguientes:
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a) el hecho de que el trabajo: se realiza segun las instrucciones y bajo el control
de otra persona; que el mismo implica la integracién del trabajador en la organizacion de
la empresa; que es efectuado Unica o principalmente en beneficio de otra persona; que debe
ser ejecutado personalmente por el trabajador, dentro de un horario determinado, o en el
lugar indicado o aceptado por quien solicita el trabajo; que el trabajo es de cierta duracion
y tiene cierta continuidad, o requiere la disponibilidad del trabajador, que implica el
suministro de herramientas, materiales y maquinarias por parte de la persona que requiere
el trabajo, y

b) el hecho de que se paga una remuneracion periodica al trabajador; de que
dicha remuneracion constituye la Unica o la principal fuente de ingresos del trabajador; de
que incluye pagos en especie tales como alimentacién, vivienda, transporte, u otros; de que
se reconocen derechos como el descanso semanal y las vacaciones anuales; de que la parte
que solicita el trabajo paga los viajes que ha de emprender el trabajador para ejecutar su

trabajo; el hecho de que no existen riesgos financieros para el trabajador.

Asi las cosas, los anteriores indicios tradicionales tomados por la Organizacién Internacional
del Trabajo, la Doctrina y la Jurisprudencia para la declaratoria de la existencia de un contrato de
trabajo en un caso concreto creados alrededor de la cadena de produccion cominmente conocida,
es el punto de partida para reconocer la existencia de un contrato de trabajo a partir del teletrabajo,
sin embargo, teniendo en cuenta que la cadena de produccion comunmente conocida, sobre la cual
se crearon estas series de indicios, ha cambiado, erigiéndose el teletrabajo como una muestra de
ello, se hace necesario adicionar otra serie de elementos que permitan el reconocimiento del

vinculo laboral, pues para esta modalidad de desarrollo de trabajo no se requiere que la labor sea
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realizada en determinado lugar, en cumplimiento de un horario de trabajo o con elementos
distintivos de la empresa, como quiera que esta se basa en la interaccion virtual con el beneficiario
de la prestacion del servicio con la ayuda de las Tecnologias de la Informacién y Comunicacion

(Garcia, 2012, 1).

Subtitulo I1. Decreto 583 de 2016

Teniendo en cuenta que el auge del trabajo mediante la interaccién virtual con la empresa
propenderia por la evasion en la aplicacion del Derecho Laboral a la relaciones que se pretenden
suscribir, toda vez que el empresario con el objeto de economizar costos de produccion procederia
a tercerizar la vinculacion de personal mediante las figuras de tercerizaciéon mencionadas, como
por ejemplo, a través de un supuesto contratista independiente, una cooperativa o precooperativa
de trabajo asociado o una empresa de servicios temporales, teniendo en cuenta que esta nueva
forma de ejecucion del trabajo (interaccidn virtual) se encuentra en una zona gris que no permite
evidenciar, con mediana claridad, cuales son los derechos que tiene la persona que presta el
servicio, situacion que ha sido encasillada por la OIT como empleo atipico, a continuacion se
procede a analizar las medidas para contrarrestar la tercerizacion ilegal adoptadas por el estado

colombiano.

Como quedo sefialado en el acapite anterior, el ocultamiento de una relacion de trabajo
dependiente es una preocupacion internacional, sobre la cual se ha llamado la atencién al gobierno
nacional a efectos de suscribir acuerdos comerciales trasnacionales, como por ejemplo, para la

aprobacion del Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos , pues el 6 de abril de 2011,
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Colombia y Estados Unidos acordaron el "Plan de accién relacionado con los derechos laborales™,
que allané el camino para enviar el TLC Colombia-EE.UU. al Congreso de este ultimo. En dicho
Plan de Accion se incluyo lo establecido en el Acuerdo Tripartito suscrito por el Gobierno y las
Organizaciones Sindicales, asi como las recomendaciones de la mision de Alto nivel que visitd
Colombia en el afio 2011, las recomendaciones de la OCDE y los desarrollos en materia de trabajo
decente de la OIT. En este se establecid, entre otros compromisos, el deber de control por parte
del estado colombiano a las Cooperativas de trabajo asociado y Empresas de Servicios Temporales

(Ministerio de trabajo, 2013).

Materializando lo anterior, el gobernd nacional adoptd el Plan de Accion Laboral (PAL),
acordado por los gobiernos de Estados Unidos y Colombia, para contrarrestar la tercerizacion
ilegal a través de medidas juridicas, entre otros objetivos, entendida como la que se configura con
la simple vinculacion de personal para el desarrollo de actividades misionales permanentes, lo cual
fue desarrollado por el Decreto 583 de 2016, el cual pretendid aclarar que esta ilegalidad se
presenta, ademas, si se constata la afectacion de derechos laborales, siendo los dos elementos

necesarios para poder imponer sanciones en el sistema de Inspeccion Laboral. >

El mencionado decreto, se basa en el desarrollo del principio de libertad de empresa, atendiendo
que el sector empresarial tiene la potestad de celebrar contratos civiles y comerciales para
tercerizar actividades de sus negocios. Sin embargo, dicha facultad no pueden desconocer o

desmejorar derechos laborales de la clase obrera, por lo cual alli se regula un escenario de

0 3e debe resaltar que el Consejo de Estado (2017) decreto la nulidad de los numerales 4 y 6 del articulo 2.2.3.2.1.
del Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo No 1072 de 2015, que recopila el Decreto 583 de 2016, en lo
que tiene que ver con la definicion de beneficiario y proveedor y tercerizacion laboral ilegal.
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seguridad juridica para empresarios y trabajadores sobre la forma en que se adelantan los

procedimientos de inspeccion laboral respecto a la tercerizacion.

Para brindar claridad, el Decreto 583 de 2006, establecié una serie de indicios que permiten

vislumbrar una tercerizacion ilegal, estableciendo que:

Articulo 2.2.3.2.3. Elementos indicativos de la tercerizacion ilegal. Para la imposicion de
las sanciones a que se refiere el presente Capitulo y previa la garantia del debido proceso,
las autoridades de inspeccidn vigilancia y control del Ministerio del Trabajo tendran como
elementos indicativos de tercerizacion ilegal, tal como fue definida anteriormente, los que
se sefialan a continuacion, entre otros: 1. Que se contraté al proveedor para hacer las
mismas o sustancialmente las mismas labores que se realizaban para el beneficiario y los
trabajadores no fueron expresamente informados por escrito. 2. Que el proveedor tenga
vinculacion econémica del beneficiario y no tenga capacidad financiera acorde con el
servicio u obra que contrata. 3. Que el proveedor no tenga capacidad, de caracter
administrativo o financiero, para el pago de salarios, prestaciones e indemnizaciones de sus
trabajadores. 4. Que el proveedor no tenga la autonomia en el uso de los medios de
produccion, ni en la ejecucién de los procesos o subprocesos que le sean contratados. 5.
Que el proveedor no imparta las instrucciones de tiempo, modo y lugar para la ejecucion
de la labor de sus trabajadores, o no ejerza frente a ellos la potestad reglamentaria y
disciplinaria, sin perjuicio de otras actividades de coordinacion que sean necesarias por
parte del beneficiario para el adecuado desarrollo del objeto del contrato. 6 Que el

proveedor no realice el pago de los salarios y prestaciones legales y extralegales
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oportunamente o no cumpla con las obligaciones en materia de seguridad social. 7. Que el
beneficiario fraccione o divida, mediante uno o mas proveedores, a trabajadores afiliados
a un sindicato inscrito o a trabajadores que hayan realizado la asamblea de constitucion o
la reunién inicial de constitucion de un sindicato. 8. Que a los trabajadores que trabajaban
para el beneficiario no se les otorguen por parte del proveedor iguales derechos a los que
tenian cuando estaban contratados directamente por el beneficiario para el desarrollo de las
mismas o sustancialmente las mismas actividades. 9. Que el beneficiario y el proveedor
incurran en conductas violatorias de las normas laborales vigentes en la celebracion o

ejecucion de la figura que los une. >t

Entonces, segun el Decreto 583 (2006), “los elementos indicativos anteriormente enunciados
no constituyen conductas sancionables por tercerizacion ilegal por si mismos, sino elementos para
orientar las investigaciones en actuaciones administrativas de autoridades en la identificacion de
conductas sancionables por tercerizacion ilegal”, sin embargo, estos pueden ser utilizados por
cualquier operador juridico para identificar una relacion de trabajo directa propia del contrato de

trabajo.

Subtitulo I1. Consecuencias Procesales

Un asunto relevante para la declaratoria de un contrato de trabajo ante la jurisdiccion es la

actividad procesal en un proceso ordinario, pues en este, las partes (principalmente el demandado)

51 Los indicios mencionados se recopilaron en el articulo 2.2.3.2.3. del Decreto Unico Reglamentario del Sector
Trabajo No 1072 de 2015 y no fueron objeto de suspension por parte del Consejo de Estado y se erigen como supuestos
factico s indicadores de una relacion laboral encubierta.
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deberan cumplir con ciertas obligaciones procesales, so pena de que recaigan en su contra

consecuencias juridicas adversas.

En efecto, la legislacion procesal laboral ha establecido consecuencias procesales que
benefician a la parte débil de la relacion laboral al interior del juicio, en virtud de ciertas
consideraciones internacionales, entre ellas la reconocida en la recomendacion 198 del OIT, que
insta a los estados miembros a “consagrar una presuncion legal de la existencia de una relacion de
trabajo cuando se dan uno o varios indicios®?, y otras netamente de &mbito procedimental, como
el deber de asistir a audiencias de conciliacion, responder interrogatorios de parte, presentar

pruebas, etc, lo cual se pasa a desarrollar.

Como es de conocimiento en materia laboral existe una presuncion legal dispuesta en el articulo
24 del CST, la cual refiere a que toda relacién de trabajo se encuentra regida por un contrato de
trabajo, por lo tanto, es viable establecer las diferencias que existen entre una un indicio®® y una

presuncion®,

Al respecto, se puede afirmar que por las presunciones se forma o deduce un juicio u opinion
de hechos, antes que estos se demuestren o aparezcan por si mismos. La presuncion es el resultado
del proceso l6gico que consiste en pasar de un hecho conocido a otro desconocido, por su parte el

indicio, es el hecho conocido del cual se parte para establecer la presuncion, siendo esta ultima de

52 Recomendacion 198 de 2006 de la Organizacion Internacional del Trabajo, Titulo II, numeral 11, literal b.

53 Segln la RAE (2017), la definicion de indicio corresponde al
“fendmeno que permite conocer o inferir la existencia de otro no percibido”. Asi mismo, puede entenderse como la
sefial que da a conocer lo oculto, mediante la conjetura proveniente de un hecho.

5 A'su vez, la RAE (2017) concibe la presuncion como, “la accion y efecto de presumir o el hecho que la ley tiene
por cierto sin necesidad de que sea probado”. Sobre esta, caben sindénimos, tales como, sospecha, conjetura,
suposicion, entre otros.
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dos clases, las presunciones determinadas por la ley, que se denominan presuncion legal o de
derecho y, la presuncion que forma el juez, por las circunstancias, antecedentes, concomitantes o
subsiguientes al hecho principal que se examina, denominada presuncién del hombre. La
primera se divide en dos. Cuando la presuncion tiene tanta fuerza que contra ella no se admite
prueba, se llama presuncion -juris et de jure- de derecho y por derecho. Por su parte, cuando esta
solo se considera cierta mientras no se pruebe lo contrario, se denomina presuncion -juris tantum-

solo de derecho (Leopoldo, 2010).

Asi mismo, debe tenerse en cuenta que a diferencia del indicio, la presuncion no es un medio
de prueba, sino la inferencia que sobre este se hace mediante el raciocinio cognoscitivo del juez,
pues una vez acreditado probatoriamente se efectda la conjetura hacia el hecho que indica, ya sea

por ministerio de la ley o por criterios propios de la sana critica (Parra, J.Q, 2002, p. 616).

Entonces, el articulo 24 del CST mencionado configura por si mismo un beneficio para las
personas que acuden a la jurisdiccion pretendiendo la declaratoria del contrato laboral, en virtud
de una modalidad de trabajo tradicional, pues probatoriamente solo genera que el demandante
acredite en juicio la prestacién del servicio en favor del demandado para que por ministerio de la
ley el juez presuma que existe el solicitado vinculo laboral y, consecuentemente, genera para el
demandado la necesidad de desplegar toda su capacidad probatoria a efectos de desvirtuar dicha
presuncion, lo cual en relacion con la prestacion del servicio mediante la interaccion virtual con el
beneficiario de este seria mas facil de hacer, pues simplemente bastaria con darle a conocer al juez
que para la ejecucion del servicio esta persona lo pudo realizar, inclusive, en su casa, sin distintivos

de la empresa y placenteramente, con el objeto de hacer ver, superficialmente, la ausencia de
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subordinacion y una supuesta autonomia del demandante en la prestacion del servicio, dejando a
un lado otros factores que confluyen en esta clase de relacion, los cuales hacen parte del elemento

caracteristico del contrato de trabajo, como es, la subordinacion.

Por lo anterior, el juez deberd tener en cuenta otros factores adicionales, diferentes a los
probatorios para analizar la procedencia de la pretension declarativa del contrato realidad, como
es, la solucidn del caso a través de indicios graves impuestos por la conducta procesal asumida por

las partes.

En efecto, en materia laboral el articulo 31 del CPT y SS, establece que “la falta de contestacion
de la demanda dentro del término legal se tendra como indicio grave en contra del demandado”, a
su vez el articulo 59 ibidem determina que “el juez podra ordenar la comparecencia de las partes
a las audiencias a fin de interrogarlas libremente sobre los hechos controvertidos; la renuencia de
las partes a comparecer tendré los efectos previstos en el articulo 777, el cual dispone que “1. Si
se trata del demandante se presumiran ciertos los hechos susceptibles de confesion contenidos en
la contestacion de la demanda y en las excepciones de mérito. 2. Si se trata del demandado, se
presumiran ciertos los hechos de la demanda susceptibles de confesion”, consecuencias que se
producen ademas, cuando las partes no asisten a la audiencia obligatoria de conciliacion,

establecida como etapa al interior del proceso.

De lo anterior se sustrae, que el codigo de procedimiento del trabajo y de la seguridad social
establece tanto indicios como presunciones en contra del demandado por su falta de actuacion al

interior del proceso, los cuales se pueden diferenciar, asi:
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a. El articulo 31 del CPT y SS establece que sera indicio grave la no contestacion de
la demanda, lo cual a partir de alli se podra deducir, suponer, conjeturar o presumir, el
allanamiento técito del demandado a las afirmaciones de la demanda, sin que se
discrimen cudles de estas especificamente.

b. El articulo 77 del CPT y SS dispone que se presumiran ciertos los hechos
susceptibles de confesion contenidos en la demanda o su contestacién, por lo que a
diferencia de la norma anterior, establece la conclusién a la que se llega sin que se deba
efectuar el analisis cognoscitivo a partir de un indicio implicito, pues esta circunstancia
la contiene la norma, a la cual se llega por la inasistencia de las partes a la audiencia

de conciliacion o a responder interrogatorio de parte.

En conclusién de lo anterior, el codigo cuando refiere a indicio grave dispone cual es este, sin
mencionar cual es el hecho indicado al que se llega a diferencia de la presuncion legal, pues esta
labor la debera efectuar el juez, por su parte, cuando refiere directamente a una presuncion,
establece cuél es su hecho indicado, sin que se deba hacer el raciocinio cognoscitivo, pues la norma

ya la contiene, sin embargo, ello por ser una presuncién de derecho admite prueba en contrario.

Asi las cosas, es claro que en materia laboral existen multiples posibilidades para establecer la
existencia de un contrato de trabajo, como es, inicialmente, mediante las cargas procesales, en lo
que tiene que ver con la presuncion del articulo 24 del CST acreditando la prestacion de servicios
0 en virtud de las consecuencias que establece la normatividad procedimental, como son los

indicios y presunciones mencionados. Luego, se debera verificar la posibilidad de aplicar el
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principio de primacia de la realidad sobre las formalidades, lo cual requiere que se efectué una
actividad probatoria Optima para acreditar la subordinacion. Por Gltimo, de no ser posible
establecer probatoriamente el contrato realidad, teniendo en cuenta sus imposibilidades materiales
o fisicas, se podré reconocer la declaratoria de un contrato de trabajo a través de la acreditacion de
los indicios mencionados por la recomendacion 198 de la OIT y el Decreto 583 de 2016, recopilado

en el Decreto 1072 de 2015.

No obstante, es necesario establecer una serie de hechos indicadores de un contrato de trabajo
especificos cuando la prestacion del servicio se realiza bajo la modalidad del teletrabajo, pues
como se ha mencionado a lo largo del presente escrito, esta modalidad se encuentra en una zona
gris que no permite evidenciar con mediana claridad la presencia de un contrato de trabajo cuando

las partes ocultaron formalmente dicho vinculo.

Titulo 1. Hechos indicadores del teletrabajo para la declaratoria de un contrato

realidad

Como se ha mencionado a lo largo del presente trabajo investigativo, el teletrabajo puede estar
encasillado formalmente en una relacion laboral propia del contrato de trabajo o en una relacion
independiente (Ministerio de las tecnologias de la informacion y comunicacion, 2016); En este
sentido se pronuncié Arias, A. M. (2009) cuando al analizar la ley 1221 (2008) sostuvo que “Desde
la misma definicion de teletrabajo contenida en esta ley se crea una distincion entre el teletrabajo
por cuenta y a favor de un tercero, y el teletrabajo independiente o por cuenta propia (p. 59). A

partir de alli, es posible igualmente afirmar, que la vinculacion de un teletrabajador se puede



EL TELETRABAJO Y LA PRUEBA INDICIARIA 135

efectuar através de alguna de las figuras de tercerizacion mencionadas, pues la legislacion vigente

ofrece esta posibilidad.

Sin embargo, la delimitacion de la subordinacion como elemento caracteristico del contrato de
trabajo respecto de las distintas formas de vinculacion de fuerza laboral, permiten establecer los
supuestos facticos que denotarian la necesidad de reconocer un contrato realidad, cuando las partes
formalizaron un acuerdo distinto para la prestacion de servicios con apoyo de las tecnologias de la
informacion y comunicacion, pues no obstante la aparente autonomia e independencia del
teletrabajador en la ejecucion de sus labores debido a su separacion de las instalaciones de la
empresa, ello no quiere decir que dicho alejamiento se genere a nivel funcional, toda vez que la
falta de un supervisor en un lugar establecido no hace menos subordinado a un teletrabajador

(Beltrén y Sanchez, 2002, p. 42).

Al respecto, vale resaltar la necesidad de esta delimitacion, pues como lo sostiene Contreras,
O. y Rojas, I. (2015), esta modalidad laboral puede generar muchos beneficios, pero su indebida

utilizacion podria conllevar consecuencias adversas, al encontrar que:

La conclusidn provisional obtenida se enfoca en comprender la adopcion sistematica de las
tecnologias de la informacion y la comunicacion y el teletrabajo en paises como Colombia;
podria ser un activador directo de beneficios a todo nivel, pero solo si se llega a tener en
cuenta unas condiciones particulares de entorno, organizacion y especialmente adecuada

gerencia de los recursos humanos. De lo contrario los efectos podrian ser incluso
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contraproducentes para los objetivos de desarrollo y bienestar de las empresas y, por ende,

de la sociedad.

Por lo anterior, a partir de las distintas modalidades de teletrabajo, aunado a los indicios
mencionados, es posible establecer los hechos indicadores de la existencia de un contrato de
trabajo, toda vez que al clasificar sus distintas formas de prestacion de servicios, se evidencian
ciertos supuestos facticos que denotan la presencia del elemento caracteristico de una relacién

laboral, como se pasa a desarrollar.

Entonces, la clasificacion del teletrabajo se puede efectuar desde sus dos elementos
caracteristicos, como son, el aspecto espacial y el instrumental, los cuales han sido denominados

por Caamafio, E. (2010) como geogréfico o locativo y tecnolégico o cualitativo (2010).

Sobre el primero, conforme se desarrollé en el acapite de normatividad sobre el teletrabajo en
Colombia, es posible clasificar el teletrabajo en virtud del lugar de prestacién de servicios segln

la ley 1221 de 2008, de la siguiente manera:

- Auténomos, son aquellos que utilizan su propio domicilio o un lugar escogido para
desarrollar su actividad profesional, puede ser una pequefia oficina, un local comercial.
En este tipo se encuentran las personas que trabajan siempre fuera de la empresa y solo

acuden a la oficina en algunas ocasiones.
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- Modviles, son aquellos teletrabajadores que no tienen un lugar de trabajo establecido
y cuyas herramientas primordiales para desarrollar sus actividades profesionales son

las Tecnologias de la Informacion y la comunicacion, en dispositivos moviles.

- Suplementarios, son aquellos teletrabajadores que laboran dos o tres dias a la

semana en su casa Y el resto del tiempo lo hacen en una oficina.

En el mismo sentido Fincato (2006) (citado por Fincato, 2014), enuncié una clasificacion
similar, mencionando que estos pueden establecerse en el domicilio, cuando utilizan su residencia;
en centro satélites, cuando laboran en una empresa diferente a la de su contratante; en telecentros,
cuando el lugar es comun para diferentes contratantes; y movil, cuando no se relaciona con un
lugar especifico (p, 9-10). Sin embargo, como quiera que la citada ley recoge esta misma
clasificacion de una forma mas concreta, serd esta la utilizada para establecer los indicios

pertinentes para la declaratoria de un contrato realidad.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con el elemento instrumental, véase que Garcia, B. (2012)

menciono que a partir de este se puede clasificar el teletrabajo como:

- Teletrabajo off line 0 desconectado: Esta modalidad hace referencia a la interaccion
virtual sin conexién informéatica constante con el ordenador, computador central,
servidor o data center de la empresa o persona que se beneficia del servicio prestado,

lo cual conlleva a que el transito de informacion o datos se efectué a través de canales
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externos, como son, correos electronicos, video conferencias, llamadas, entrega

personal o en medios magnéticos.

- Teletrabajo one way line o linea unidireccional: El teletrabajador desarrolla su labor
mediante una conexion bésica a la computadora central del beneficiario de la actividad,
en la que se descargan directamente los datos permitiendo el transito directo de
informacion, pero sin que exista control directo y contintio sobre las funciones de quien

presta el servicio.

- Teletrabajo on line o en linea: A partir de una conexién completa entre el
computador central o data center de la persona que se beneficia de la prestacion de
servicios y los dispositivos externos a disposicion del teletrabajador, se permite una
interaccion en tiempo real para el transito de la informacién y la comunicacion virtual
entre estos, lo cual inclusive permite la manipulacion por parte de un supervisor de

los dispositivos electronicos a disposicion del teletrabajador.>®

Al respecto, Fincato (2006) (citado por Fincato, 2014), resalta la clasificacibn mencionada
agregandole el grado de sincronia que puede llegar a existir desde su perspectiva offline, one way
line u on line, circunscribiendo dicha sincronia al grado de intercomunicacién y supervision que
puede llegar a tener el beneficiario del servicio sobre su ejecutor, por lo tanto, para los efectos del
objetivo general trazado, se tomara estas clasificaciones para de alli sustraer los elementos facticos

que permiten reconocer un contrato realidad a partir de estas clases de teletrabajo.

%5 Esta misma clasificacion fue reproducida por Beltran y Sanchez (2002).
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Entonces, de conformidad con lo anterior, se colige que de los elementos caracteristicos del
teletrabajo se pueden establecer ciertos hechos que indicarian la presencia de la subordinacion
como elemento diferenciador del contrato de trabajo con cualquier otra clase de vinculo
contractual, los cuales tendrén de cierta manera un grado de certeza mayor que otros, por lo tanto,
es viable determinar una clasificacion de estos hechos a partir de la clase de indicio que se puede
configurar, partiendo de la clasificacion de la prueba indiciaria que se expuso en el capitulo

anterior.

En efecto, como se analizd en el segundo capitulo de la presente pesquisa, diferentes autores
clasifican los indicios segun su grado de certeza con el hecho indicado, dependiendo de la fuente
de donde provienen y en virtud del tiempo en el que subyacen, como necesarios o contingentes,
segun Parra, J. (2002); manifiestos, proximos y remotos, segin Bonnier, E. (2007); anteriores,
concomitantes y posteriores, mediatos e inmediatos, generales y particulares o reales y personales,

segiin Moreno (1980).

No obstante lo anterior, para cumplir con el objetivo trazado en la formulacion de la propuesta
de investigacion, como es establecer los hechos indicadores de un contrato de trabajo a partir del
teletrabajo, se tiene que los indicios que permiten colegir la presencia de la subordinacién en la

ejecucion de esta modalidad laboral, se pueden sintetizar de la siguiente manera:

Segun el grado de conviccion que ofrece el indicio hacia el reconociendo de la subordinacién

del contrato de trabajo, el indicio puede ser mayor, menor o minimo, por lo siguiente:
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La denominacion de la presente clasificacion de indicios encuentra su nombre, a partir de las
clasificaciones mencionadas en el capitulo 2 que refieren a aquellos hechos que por sus
caracteristicas peculiares pueden ofrecer un grado de certeza diferente, ya sea por generar un alto,

medio o bajo grado de verosimilitud hacia el hecho indicado.

En este sentido, se presentan ciertas caracteristicas que surgen de las diferentes formas de
vinculacion de fuerza de trabajo y los hechos indicadores formulados para el reconocimiento de
una relacion de trabajo tradicional, asi como circunstancias particulares del teletrabajo que denotan
la presencia de la subordinacion a diferentes niveles.

Al respecto se tiene, que se pueden utilizar la clasificacion de los elementos caracteristicos de
la subordinacion expuestos, los indicios tradicionales reconocidos por la doctrina, la jurisprudencia
y la OIT, asi como la clasificacidn del teletrabajo expuesta, los cuales dependiendo de su grado de
conviccion requerird en mayor o menor medida de otros indicios para formar el convencimiento,

de la siguiente manera:

Mayor grado: Se tiene que el indicio ofrece un mayor grado de certeza, cuando el hecho probado
e indicador refiere directamente a los elementos caracteristicos de la subordinacion, que fueron
discriminados con antelacion, como son, i) la permanencia; ii) la obligatoriedad del trabajador;
iii) la posibilidad del empleador en ejercerla y, iv) el poder reglamentario de este, pues estos
elementos configuran la subordinacion juridica que se menciono en su momento, lo cual haria que

al acreditarse siquiera uno de ellos, es evidente la existencia de un contrato de trabajo.
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En efecto, como quiera que la subordinacién juridica mencionada parte de la distincion legal
efectuada en el articulo 23 de la legislacion sustantiva laboral, se tiene que la presencia de alguno
de estos supuesto legales configura la existencia de un contrato de trabajo, pues su presencia hace
imperiosa la aplicacion y reconocimiento de la subordinacion en la forma como fue establecida

normativamente.

En tal sentido, dentro de esta clase se pueden encasillar, por ofrecer un mayor grado de certeza
en la presencia de la subordinacién, ciertos indicios tradicionales resaltados por la OIT (2006) y
ademas, los siguientes:

- Que el teletrabajo se realice segun las instrucciones y bajo el control de la persona que se
beneficia del servicio, esto es, disponiendo de forma unilateral el tiempo, modo y lugar en su

ejecucion;

- Que la labor se ejecute bajo la disponibilidad del teletrabajador en cualquier momento de
forma presencial o virtual, pese a su alejamiento de la empresa, lo cual conlleva a que debe

presentarse o conectarse en cualquier momento cuando sea requerido;

- Que el beneficiario del servicio sea quien suministre uno de los elementos caracteristicos
del teletrabajo, como es el instrumental, pues en este caso es una herramienta de trabajo impuesta

para el desarrollo de la labor;
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- Que el teletrabajo se realice bajo la modalidad on line o en linea, pues se debe recordar,
que en esta forma de ejecutar la labor existe una sincronia directa y supervision en tiempo real por

parte del beneficiario del servicio, o;

- Cuando estad comprobada la imposicion de reglamentos directos y sanciones especificas al

teletrabajador, como multas, suspensiones, etcétera.

Asi las cosas, cuando se evidencia alguno de estos hechos es presumible inmediatamente la
facultad de ejercer la subordinacién por parte del beneficiario del servicio y el sometimiento del
teletrabajador a esta, pues corresponden a los supuestos de hecho establecidos en el articulo 23 del

Cadigo Sustantivo del Trabajo.

Menor Grado: Por su parte, generan un grado de certeza menor hacia el contrato de trabajo, los

siguientes hechos:

- El que se pague una remuneracion periodica al trabajador como su Gnica o principal fuente
de ingresos, lo cual refiere a una dependencia econdémica, que no obstante a ser un hecho indicador
fuerte para el reconocimiento de un contrato realidad, puede en ciertas ocasiones ser superficial
para tales efectos, pues puede presentarse que el teletrabajador tenga la posibilidad de conseguir

otros ingresos, pero no lo hace por falta de interés;
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- Que la parte que solicita el trabajo paga los viajes que ha de emprender el telerabajador
para ejecutar su trabajo, situacioén que al ser pactada de comdn acuerdo le merece una certeza

menaor, o;

- El hecho de gque no existen riesgos financieros para el teletrabajador.

Al respecto, vale mencionar que esta clasificacion genera un grado de certeza menor, pues no
se esta haciendo directa referencia hacia la subordinacion juridica, sino a la econémica, la cual
limita el grado de autonomia e independencia del teletrabajador en la ejecucién del servicio pero
no de forma absoluta, pues un factor a valorar es que estas circunstancias pueda que no dependan
en cierta medida del beneficiario del teletrabajo, sino a situaciones ajenas a él, como por ejemplo,
la versatilidad del teletrabajador para adquirir otra fuente de ingreso o negocios, siempre y cuando

no existe exclusividad en el desarrollo de las labores.

Minimo Grado: Por ltimo, se pueden establecer indicios que generan un minimo grado de
conviccidn para la declaratoria de un contrato realidad, pero que sumado a otros pueden conllevar
a su reconocimiento, como cuando estos solo refieren a una subordinacion técnica, como por
ejemplo, que el teletrabajo representa una particular forma de ejecucién de labores que requiere de

ciertas especificidades, en alguna de las siguientes formas:

- La de estipular la presencia del teletrabajador en las instalaciones de la empresa

suplementariamente para ciertas circunstancias, en la modalidad de teletrabajo suplementario;
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- Laentrega de informes para la debida ejecucion del contrato;

- La disposicion de un horario de realizacion de labores que permita cierta comunicacion

superficial con el beneficiario del servicio;

- Lautilizacion de determinado medio de interaccion virtual o de programas especificos que

propendan por la trasmision de informacion o datos y;

- Larealizacion del teletrabajo one way line o linea unidireccional, pues se pacta un canal
de comunicacion directo que permite el control de la informacion, lo cual puede ser para la

supervision del teletrabajdor o para la confidencialidad que requiere la empresa.

Sobre el particular, cabe mencionar que estas circunstancias generan un grado minimo de
certeza, toda vez que pueden ser necesarias para la sincronizacién del servicio entre quien lo
realiza y su beneficiario al ser indispensables para el cumplimiento del objeto contractual, pues es
natural plantear condiciones normales de coordinacion de actividades entre contratante, contratista
o0 tercero, debido a que, por ejemplo, en la cotidianidad no se realizan actividades laborales en
horarios y dias de descanso aceptados socialmente o por la actividad comercial y, que la entrega
de informacion se requiere en cierto programa informatico que permita su verificacion a través de
los elementos informaticos que se tienen en la empresa o que requiere determinado producto para
su verificacion,® sin embargo, de no corresponder a estos fines, pueden conllevar a denotar en un

principio un contrato de trabajo.

%6 Ver Corte suprema de justicia (2015), Sentencia del cinco (5) agosto de dos mil quince
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a) Segun la intermediacion que se pueda presentar en la relacion de trabajo, el indicio puede

ser directo o indirecto.

La presente clasificacion se construye a partir de la forma de vinculacion de fuerza laboral que
se puede utilizar para adquirir personal de trabajo, pues en este sentido se debe recordar que
ademés de poder contratar teletrabajadores directamente, una empresa puede realizar la
contratacion a través de un tercero, entre los que se pueden encontrar el contratista independiente,

la cooperativa de trabajo asociado o la empresa de servicios temporales.

Indicio Directo: Al respecto el predicable para esta clasificacion los indicios que se
mencionaron en la primera categorizacion efectuada, como son, segun el nivel de certeza que
ofrece el indicio respecto al elemento de la subordinacion en mayor, menor o minimo grado, pues
su formulacién esta concebida a partir de una relacion directa entre quien ejecuta el servicio y su

beneficiario, para lo cual debe tenerse claro que no existe ningn intermediario.

Ahora bien, a diferencia de la anterior clasificacion, para la siguiente categorizacion es viable
hacer uso de los indicios que denotarian una tercerizacion laboral ilegal o el ocultamiento de una
relacion de trabajo dependiente, establecidos en el Decreto 583 de 2016, los cuales pueden a su
vez pueden tener un mayor, menor o minimo grado de certeza hacia el elemento de la

subordinacion, por lo siguiente:
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Indirectamente en mayor grado: En este sentido, las siguientes circunstancias ofrecen un grado
de certeza mayor en la declaratoria de un contrato realidad cuando la vinculacion ha sido
tercerizada, pues se establecen una serie de circunstancias o supuestos facticos que de evidenciarse
se asocian al giro ordinario de los negocios de la empresa beneficiaria del servicio o a su poder de

direccion. En este sentido, es viable presumir la presencia de la subordinacion cuando:

- Se efectla una vinculacion indirecta de teletrabajadores por parte de una empresa para

realizar labores similares, conexas o complementarias a su objeto social.

- Se contrata a un tercero para vincular personal para hacer sustancialmente las mismas
labores que realizaban estas personas en su beneficio, posterior a una vinculacion laboral directa.
En este caso, se tiene que existe una clara intencion de disfrazar una relacion de trabajo
dependiente, pues la labor es propia de la actividad econémica que ejecuta la empresa e inclusive,

ya la habia realizado directamente.

- El tercero que los contrata no tenga la autonomia en el uso de los medios de produccién, ni

la ejecucion de los procesos o subprocesos que le sean contratados.

- El tercero este imposibilitado para impartir instrucciones de tiempo, modo y lugar para la

ejecucién de la labor, por no ejercer frente a ellos la potestad reglamentaria, o;
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- Elintermediario no tenga potestad disciplinaria frente al personal que vincula, toda vez que
ello es realizado por el beneficiario o usuario de los servicios realizados por el teletrabajador

vinculado indirectamente.

- EIl tercero que contrata el personal tenga vinculacion o participacion econémica del
beneficiario de los servicios de manera mayoritaria, lo cual hace evidente un ocultamiento del
verdadero empleador, pues simplemente se oculta a partir de otra persona juridicamente

constituida.

En este sentido, es importante resaltar, que la presente clasificacion se establece para reconocer
el ocultamiento del verdadero empleador, lo cual puede estar ligado con el levantamiento del velo
corporativo, al existir un poder econémico o de direccion por parte de una empresa matriz sobre

sus filiales o subordinadas.

Indirectamente en menor grado: Esta clasificacion se presenta cuando se evidencian ciertas
circunstancias ajenas al beneficiario o usuario de la actividad del teletrabajador sin vislumbrarse
alguna participacién de esté en ellas, pues bajo la premisa de que este no tuvo injerencia en el
hecho probado, se considera que el indicio ofrece una certeza menor pare la declaratoria de un

contrato realidad, como por ejemplo, a partir de las siguientes circunstancias:

- El hecho de que el proveedor no tenga capacidad de caracter administrativo o financiero

para el pago de salarios, prestaciones e indemnizaciones de sus trabajadores, o;
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- Que el tercero que los vincule no cumpla con las obligaciones laborales.

En este caso, se tiene que la certeza es menor, porque tales supuestos facticos pueden ser ajenos
al beneficiario del servicio, pero por su falta de verificacion en las capacidades administrativas y
financieras del tercero que contrata los teletrabajadores se denotaria un interés oculto para reducir

costos de produccion a costas del personal contratado indirectamente.

Indirectamente en minimo grado: En este evento, se tienen ciertos supuestos que denotarian la
intencidn de evadir derechos laborales que requieren de ser valorados junto a un cumulo de indicios
que direccionan hacia una posible subordinacion, pues al no evidenciarse la presencia del
beneficiario de los servicios en la configuracion de estas circunstancias la certeza se reduce en la
intencién de evadir el pago de derechos laborales aunque no de forma total, sino parcial, como

son, por ejemplo:

- Quealos teletrabajadores vinculados por el tercero no se les otorguen iguales derechos que

a los trabajadores que realizan las mismas o sustancialmente las mismas actividades en otras

empresas,

- Que el beneficiario y el proveedor incurran en conductas violatorias de las normas vigentes

en la celebracion o ejecucién de la figura que los une y:

- Que el tercero no cumpla con las formalidades de su figura de tercerizacion,
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Es de advertir que su grado de certeza es minimo, toda vez que no se esta desconociendo ningln
derecho laboral, sin embargo, se configura el indicio por existir un trato diferenciado con el
estandar de retribucion general que opera en otras empresas o en la industria, siendo ademas
evidente el incumplimiento de requisitos formales requeridos legalmente para la figura de

tercerizacion.

b) Segun el momento en el que surgié el indicio, estos pueden ser concomitantes, anteriores

0 posteriores al contrato realidad.

En lo que tiene que ver con la presente clasificacion, se tiene que esta emerge a partir del
momento en que se presento el supuesto factico que indica la existencia de un contrato de trabajo
y de conformidad con las anteriores clasificaciones, pues su configuracion pudo haberse
presentado antes, durante o después de la relacion de trabajo, conforme se desarrolla a

continuacion:

Indicios Concomitantes: Se puede decir que los indicios concomitantes son predicables a la
primera clasificacion propuesta, pues refieren a supuestos facticos que se pueden presentar en la
vigencia de una relacién laboral, como son, la imposicion de instrucciones u 6rdenes, la entrega

del equipo de comunicacién como herramienta de trabajo y la coaccion a través de sanciones.

Indicio anterior: A la presente clasificacion se le pueden sumar ciertos indicios que se presentan

y permiten presumir cierto grado de subordinacion anteriores a dicha relacion, como la realizacion
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del proceso consagrado en el reglamento interno de trabajo para la contratacion de personal en las

mismas condiciones que los trabajadores directamente vinculados al beneficiario de la labor.

Igualmente, cuando al contratar al tercero que se requiere para la vinculacion de personal no se
le aplica la politica de contratacion, o cuando al existir, dicho contratista no la cumpli6. En este
sentido, se denota un interés en evadir responsabilidades laborales a través de un intermediario
supuestamente ajeno a la empresa beneficiaria del servicio, el cual es utilizado para esconder al

verdadero empleador.

Por ultimo, los indicios mencionados en la segunda clasificacion respecto a los grados minimo
y menor de certeza, se presentan antes de la vinculacién del personal, pues corresponden a
situaciones de verificacion de capacidades administrativas o financieras por parte del intermediario

que debieron consultarse previamente a contratar.

Indicio Posterior: Por su parte, el indicio posterior se genera cuando existe la intencidn de evadir
responsabilidades laborales al finalizar el vinculo contractual que los unid, pues se evidencia un
incumplimiento en el pago de los salarios y prestaciones sociales inmediatamente al finalizar su

relacion de trabajo.

Asi las cosas, de las clasificaciones propuestas, su valoracion a partir de los supuestos facticos
probados en juicio que indicarian la existencia de la subordinacion como elemento caracteristico

del contrato de trabajo, es posible aplicar el principio de primacia de la realidad sobre las
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formalidades, cuando las partes o un tercero, voluntaria o involuntariamente, encubrieron una
relacion laboral para ejecutar la prestacion de servicios a través de la figura del teletrabajo,
establecida en la ley 1221 de 2008 y sus decretos reglamentarios.

Para tales fines, a continuacion se presenta una figura que recopila cada una de las
clasificaciones que se proponen como hechos indicadores del teletrabajo para la declaratoria de un
contrato realidad, los cuales pueden ser revisados por el operador juridico antes de un juicio
laboral, con miras a evitar incurrir en una conducta que encubre un contrato de trabajo o, durante
el proceso, a efectos de proponer y defender determinada teoria del caso.

Tabla 1 Hechos indicadores del teletrabajo para la declaratoria de un contrato realidad.
kS

Fuente: Autor

A. Segun el gradeo de Mayor + Menor 12 Minimo -
certeza
Clase de subordmacion Juridica Economica Tecnica
Clase de teletrabajo OnLine o en linea On Way Line o Linea Suplementario
Unidireccional
Indicios Recomendacion 198 de la OIT | Falta de animo Empresarizl Formalidades
- Summmstro de medios - Remumneracion periodica al - La presencia del
Ejemplo mformaticos ¥ control trabajador como su tmica o teletrabajador en las
tiempo real. principal fuente de ingresos. mstalaciones de la empresa
- Imposicion de reglamentos - Que la parte que solicita el para ciertas circunstancias.
directos y sanciones especificas | trabajo paga los viajes que ha - La utilizacion de determinado
al teletrabajador, como multas, | de emprender el telerabajzdor medio de mferaccion virtual o
suspensiones, etcétera. para ejecutar su trabajo. de programas especificos que
- Falta riesgos financieros. propendan por la trasmisicn de
informacidn o datos.
B. Segun la intermediacion Directa Indirecta
Indicios Clasificarion A. Segin el gradeo de Clasificacion A. Segim el gradeo de
certeza certeza
Decreto 583 de 2016
Ejemplo Mayor + Menor 12 Minimo -
Imposicion de reglamentos Vinculacion economica del Que a los telerabajadores
directos y sanciones especificas | beneficiario de los servicios de | vinculados por el tercero no se
al teletrabajador, como multas, | manera mayoritana, les otorguen iguzles derechos
suspensiones, etcétera. que a los trabajadores que
realizan las mismas o
sustancialmente las mismas
actividades en ofras empresas
C. Segin el momento en que Anteriores Concomitantes Posteriores
S€ presenta
Indicio Clasificarién B, respecte a los | Clasificacién A. Segim el Clasificacion B, respacto a los
grados minime v menor de | gradeo de grados minimo y menor de
certeza, toda vez que se pueden | Certeza, pues refieren a certeza, toda vez que se pueden
presentar antes de la vineulacion | supuestos facticos que se presentar despues de la
del personal. pueden presentar en la vigencia | vinculacién del personal.
de una relacion laboral.
A— -
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Para el entendimiento de la anterior ilustracion, téngase en cuenta que el operador juridico
debera determinar el momento en que se presenta el supuesto factico , la clase de vinculacién de
personal que pretende realizar, esto es, si es directa o indirecta, y desde alli empezar a recopilar
informacion que se enmarque en cada una de las clasificacion, dando el valor que corresponde al
indicio y concluyendo de la forma que de una valoracion integral surja la existencia o no de un

contrato de trabajo.

Entonces, la anterior tabla de indicios es mas que pertinente para determinar la forma de
produccion que se pretende estructurar a partir del teletrabajo, pues como lo sostuvo Sanguineti
(2013):

las opciones organizativas a disposicion de la empresa principal pasan por la siguiente: a)
el posible mantenimiento del poder de direccién, ya sea por la via de la contratacion en
régimen de dependencia del teletrabajador encargado de la atencion de la actividad o a
través de la creacion de una oficina satélite integrada dentro de su propio proceso de
produccion; o b) su sustitucion por formas externas de vinculacion con quien ha de atender
su actividad productiva, recurriendo con este fin a la contratacion de un trabajador
auténomo, de un contratista 0 empresa de teleservicios que opere con su propio personal

(p. 104).

De conformidad con lo anterior se tiene, que al establecer los indicios que conllevarian a
reconocer un contrato realidad mediante el teletrabajo, el empresario puede definir su modelo
organizativo y, con ello, no exponerse a riesgos por posibles condenas judiciales o sanciones

administrativas.
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Igualmente, sirve de apoyo para la definicién de politicas publicas y estructuracion normativa
de leyes o decretos tendientes a regular el teletrabajo con impacto positivo en la clase obrera, pues

como lo sostuvo Bonilla, Plaza, Soacha y Riafio (2014):

Si se determinara con claridad el marco legal para el teletrabajo, se requeriria establecer
aspectos contractuales, responsabilidades de las empresas, definicion de horarios y tiempos
maximos de trabajo, condiciones de salud y seguridad, la vigilancia y acompafiamiento de
los trabajadores; asimismo, la necesidad de crear capacitaciones especificas para el
teletrabajador en materia de autocuidado de la salud y prevencién de riesgos, como también
en aspectos inherentes a su labor, autocontrol, manejo del tiempo de trabajo y tiempo libre;
a su vez, orientar a las empresas que adopten esta modalidad laboral, a fin de que puedan
crear planes y estrategias para el manejo de su personal y control de la salud y la seguridad

de sus trabajadores, con el fin de lograr la eficacia al momento de cumplir estos propositos.

Un caso particular de regulacién normativa que podria establecerse como beneficio a raiz de un
teletrabajo debidamente definido, es la extension de la licencia de maternidad, pues como lo
sostiene Martinez, Cote, Duefias y Camacho (2017), “Como potenciales beneficios, se destacan la
libertad en la gestién del tiempo, que permite contribuir a la conciliacion del conflicto
trabajofamilia, la reduccion del estrés y la consecuente mejora en las condiciones de
neurodesarrollo y el impulso a la integracion de las TIC en los negocios” (p. 11), lo cual conlleva

consecuencias negativas tanto al nacleo familiar como a la empresa contratante.



EL TELETRABAJO Y LA PRUEBA INDICIARIA 154

Conclusiones

Del recorrido efectuado al presente trabajo investigativo se puede concluir, que al alcanzar cada
uno de los objetivos trazados en la propuesta de investigacion aprobada, se elabora un documento
académico claro y preciso para estudiantes de derecho, profesionales y particulares, que permite
el estudio del derecho laboral desde sus origenes, pues como se relatd en el primer capitulo, este
se establecio en virtud de las diferentes modalidades laborales, las formas de produccion
imperantes en determinada época de la historia, los movimientos sociales y la incidencia de la
economia en las politicas estatales que conllevaron a la flexibilizacion del iuslaboralismo a partir
de la globalizacién y las crisis mundiales, que afectaron de cierta manera a nuestro pais, con el fin

de propender por la competitividad empresarial.

Asi mismo, desde una perspectiva judicial, la presente pesquisa permitird defender o refutar
determinada teoria en un juicio propuesta por alguna de las partes, ya sea en procura de reivindicar
derechos laborales o blindar juridica y econdmicamente a contratantes de mano de obra de posibles
condenas, pues se ofrece un instrumento o herramienta empresarial para el establecimiento de

politicas laborales internas en procura de reducir costos sin atentar contra derechos laborales.

Por su parte, brinda un andlisis de la figura laboral més innovadora de los Gltimos tiempos,
como es el teletrabajo, pues se encuentra a la vanguardia de la tecnologia y de un mundo cada dia
maés globalizado, en el cual impera la correlacion cultural y la predominante fuerza econémica que

direcciona la evolucion del derecho, independiente de la rama o especialidad en la que se mire.
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Asi las cosas, se tiene como sintesis del anélisis efectuado que las distintas formas de prestacion
de servicios y produccion que se han conformado a lo largo de la historia, como son, la realizacion
de labores manufacturadamente, la cadena de ensamblaje en masa, la elaboracion de productos y
el ofrecimiento de servicios de forma tecnoldgica y especializada, asi como la ejecucion de
actividades administrativas que permiten el transito de informacién y datos, confluyen con la
realizacion de actividades de manera virtual a traves del teletrabajo, con sustento en la
normatividad internacional que permea el ordenamiento juridico interno en Colombia, por lo cual
se deben esclarecer los limites o linderos de cada modalidad laboral o figura de contratacion, con
el objetivo de no desconocer derechos laborales o incurrir en costos econémicos no previstos

empresarialmente.

En efecto, luego de analizar las distintas formas de prestacion de servicios y produccion, asi
como sus reconocimientos juridicos, en el segundo capitulo se resalt6 la relevancia del principio
de primacia de la realidad sobre las formalidades contractuales dispuesto en el articulo 53 de la
Constitucion Politica de 1991, la necesidad de la prueba en el derecho y particularmente para
reconocer la existencia de un contrato de trabajo a efectos de reivindicar los derechos de una clase
social desigual al imperante sistema capitalista, mediante la importancia que adquiere la prueba
indiciaria en el descubrimiento de una relacion laboral, ya sea a través de la suscripciéon de
contratos autonomos e independientes o mediante la tercerizacién laboral, pues como se expuso,
la subordinacion como elemento caracteristico del contrato de trabajo pueda que no se exteriorice
o materialice en una prueba visible o directa, como un documento o testigo, pues como se informo,

este elemento corresponde a una facultad que se puede encubrir, maxime si se ejecutan actividades
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propias del teletrabajo, pues esta modalidad laboral difiere de la tradicional forma de prestacion

de servicios en la que se configurd el iuslaboralismo.

Por lo anterior, los dos primeros capitulos arrojan la materia prima para establecer los indicios
que permiten evidenciar un contrato de trabajo en la realidad, pues la clasificacion de las distintas
formas de vinculacion de fuerza laboral, las distintas formas de contratacion y la clasificacion de
la prueba indiciaria, permiten reconocer a través de un proceso cognoscitivo, l6gico y razonable
de presuncion, la existencia de un hecho dificil o fisicamente imposible de probar, como es la

subordinacion.

Por su parte, al establecer en el tercer capitulo los horizontes de cada forma de contratacién
laboral, se suman supuestos factico s que sugieren el encubrimiento de un contrato de trabajo, lo
cual sirve de insumo a operadores juridicos para opten por la mejor forma de vinculacién de
teletrabajadores. Asi mismo, se describen ciertos hechos reconocidos por la doctrina, la
jurisprudencia, organismos internacionales y el estado, que permiten identificar un contrato
realidad, los cuales analizados en conjunto de la mano de las diferentes modalidades de teletrabajo,
arrojan una clasificacion de indicios particulares que permiten el reconocimiento de un vinculo

laboral, como se discrimina a continuacion.

En efecto, a partir de las dos formas de vinculacion, como son, la directa e indirecta, se
establecen las distintas posibilidades de contratacion existentes en el ordenamiento juridico
colombiano a efectos de contratar personal para que presten servicios bajo la modalidad del

teletrabajo, estos es, con apoyo de las tecnologias de la informacidn y comunicacion. Desde alli,
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se tiene que el ordenamiento juridico colombiano permite como formas de contratacion directas
de personal, el contrato de prestacion de servicios, el contrato de agencia o el de corretaje, entre
otras vertientes que pueden adquirir estos segun lo dispuesto en el codigo civil o comercial. A su
vez, se tienen como formas de vinculacion indirecta o tercerizacion, la cooperativa de trabajo
asociado, el contratista impediente, y la empresa de servicios temporales, que se han reglamentado

para impedir la tercerizacion ilegal.

Por otro lado, para evidenciar una relacion de trabajo dependiente propia del contrato de trabajo,
es posible utilizar varios métodos deductivos, proponiéndose iniciar con la distribucion de la carga
de la prueba en virtud del articulo 24 del Codigo Sustantivo del Trabajo, que refiere a que cuando
sea clara la prestacion del servicio le corresponde al beneficiario de este desvirtuar la presuncion
del vinculo laboral que emerge en virtud de la ley, esto es, acreditar la ausencia de la subordinacién

en la relacion de trabajo que se presento.

No obstante, teniendo en cuenta que el teletrabajo se enmarca en una zona gris que no permite
evidenciar la dependencia del teletrabajador hacia el beneficiario de la labor, es posible optar por
la aplicacion del principio de primacia de la realidad sobre las formalidades, mediante la
acreditacion de la subordinacion en su dimension clésica, tradicional u objetiva, probando los
supuestos factico s que sirven como indicios decantados por la recomendacion 198 de la OIT. Sin
embargo, cuando con ellos no se clarifica lo pretendido, se debe hacer el analisis de la presencia
de la subordinacién en la dimension integrativa, la cual permite sumar otros supuestos para
identificar la ausencia de autonomia, como son, la falta de &nimo empresarial, el incumplimiento

de requisitos legales para la formalizacion de una figura juridica y los indicios establecidos en el
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Decreto 583 de 2016, los cuales se valoran dependiendo del grado de certeza que generen y las

particularidades de la modalidad del teletrabajo utilizada.

Por ultimo, para resolver un litigio al interior de un juicio, el juez podria hacer uso de los
indicios y presunciones que establece la ley, cuando evidencia el incumplimiento de ciertas
obligaciones procesales, como son, la contestacion de la demanda en debida forma, la asistencia a

la audiencia de conciliacion o al interrogatorio de parte.

En consecuencia, el resultado de la presente investigacion es una herramienta clara y precisa,
que servird de soporte y fundamento a diferentes sectores para identificar la existencia de un
contrato de trabajo en la realidad, entre los cuales podemos encontrar, el sector publico, toda vez
que permite a las diferentes ramas del poder estatal la resolucién de casos concretos, en lo que
tiene que ver con la Justicia; la creacion de normas laborales, respecto al Legislativo y; la ejecucion
apropiada en la incentivacion del teletrabajo por parte del Ejecutivo. Asi mismo, permite a todos
los particulares profesionales del derecho, expertos o no en temas laborales, presentar o defender
un caso concreto y brindar una debida asesoria a empresarios y trabajadores, a quienes, inclusive,
les proveera el conocimiento basico para poner en marcha una relacion virtual para la ejecucion

de una labor, con la cual puedan satisfacer sus necesidades.

Para mayor claridad, a continuacion se exponen dos ilustraciones que sirven de apoyo en la
valoracion cognoscitiva de los diferentes indicios que se han descrito a lo largo del tercer capitulo,

correspondiendo la primera a una valoracion que puede ser realizada por cualquier persona.
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Tabla 2 Valoracion de las diferentes formas de relaciones de trabajo.

159

CLASES DE VINCULACION DE PERSONAL
DIRECTA INDIRECTA
FOEMA CONTEATO TERCERIZACION
CRITERIODE | PRESTACTION | AGENCIA COEREETAJE | CONTRATISTA | COOPERATIVA | EMPREESADE
VALORACION | DE INDEPENDIENTE | DE TRABAJO SERVICIOS
SERVICIOS ASOCTADO TEMPORALES
Subordinacion Caracteristicas de la subordmacion e mdicios OIT
clazica
subordmacion Anmme empresanal
infegrativa
Formalidades Ohblizaciones del comerciante
El titulo I, capitalo IT, dal Codizo de Comercie, regula lo concamiente al ragistro mercantil, estableciendo en s
articulo 26 zu ohjeto, an el artieuls 27 la compatencia v an los articulos sigmentes los actos v framrtes que sz deban
Tagistrar, 331 como su procedimisnto.
Contrato de Articulos 1317 | Articulo 1340 | Articulo 34 del CST | -Lay 70 delaley | - Lay 50 de 1950
obra, Codigo en adelante del | ¥ sipuientes 70 da 1988 Decratos 1330 de
civil, artienlos | Codigo da del Cadigo de -Decreto 1333 de | 1996, 3769 de
2053 y Comercio Comercio 1985 2004 ¥ 4369 de
sipmantas, el - Decrato 4388 de | 2006
arrendamiento 2006
de zarvicios - Arficnle 7 de la
inmateriales lay 1233 de 2008
consagrado a -Arficnle 63 de la
partar del ley 1429 de 2010
articulo 2063 v
el mandato,
dispuesto en al
titulo 30V
capitulo 1
ihidem o, 1332
del Cadigo
Comercial.
Labores Mo muzmonales | Desarrollar Pomer en Lz nomatrvidad no | Mo musionalaes Lz nommatriadad
permitidas labores da contacto a des | diserimina las no dizerimina las
posicionamiento | personas para | labores que debe labores que dabe
de productos en | que suscriban | desamrollar un desarrollar un
ma m zcuerdo. trabajador vimeulado trabajador en
determinada através de esta mision, s
regicn a nombre figura, zin embargo embargo cuando
del contratante, cuando realiza exceda el limite
temendo en labares simlares a de un anio,
cuenta lz la dal comtratants, demnaturaliza la
ezpecialidad. opera lz solidaridad figura
Teletrabajo Hechos mdicadores dal telstrabajo

Fuente: Autor

La anterior ilustracién, describe las diferentes formas de vinculacion laboral, las formalidades
que estas deben cumplir y los indicios que se pueden utilizar para vislumbrar un posible contrato

de trabajo, la cual se deberé diligenciar atendiendo las particularidades de la cada relacién laboral,
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otorgandole un valor a cada indicio, de conformidad con la clasificacion que se propone segun su
grado de certeza, para lo cual el operador juridico podré guiarse de los ejemplos que se establecen,
como punto de partida para vislumbrar un vinculo juridico oculto o que se puede llegar a

desnaturalizar.

Por su parte, la siguiente ilustracion se propone para que el juez al momento de resolver un
litigio, tenga a su lado un criterio metodoldgico que le permite efectuar una valoracién razonable

del caudal probatorio y de la actuacion de las partes al interior de un juicio, de la siguiente manera:

Valoracion Judicial

VERIFICAR CARGAS PROBATORIAS

DETERMINAR LA SUBORDINACION
CONSECUENCIAS

De conformidad con el articulo 24
del C5T, al demandante e

corresponde probar la prestacion
del servicio y al demandado la
gusencia de subordinacion.

El principio de primacia de la
realidad sobre las formalidades
del articulo 53 de la CP, conlleva a
que s2 debe acreditar en juicio la
subordinacion, lo cual se puede
valorar a través de los Indicios
establecidos por la CIT, el
Decreto 583 de 1016 v los
propuestos en la presente
investigacion sobre el teletrabajo

PROCESALES

Llegado el caso de que en juidio
no sed tan evidente el material
probatorio en acreditar las
pruebas, los indicios graves v
presunciones establecidas en el el
CPLySS, seran de gran apoyo para
optar por determinada tesis y asi
resolver el intringulisplanteado.

Figura 2 Valoracion judicial.
Fuente: Autor.

De dicha figura emerge el recorrido analitico que debe realizar el juez al momento de resolver
un caso, siendo util para la formacion de su convencimiento partir en la verificacion del
cumplimiento de las cargas probatorias que deben cumplir cada una partes, en virtud al articulo 24

del Cédigo Sustantivo del Trabajo, para luego continuar analizando la obligacion de acreditar en
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el proceso la subordinacion como elemento caracteristico del contrato de trabajo y, por ultimo,
para darle mayor peso a su decision, complementar con los indicios que podrian recaer en contra

de alguno de los contendientes, en razon al cumplimiento de los actos procesales.
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