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Resumen

El acontecimiento juridico del siglo XX, sin duda, lo constituye el nacimiento y
consolidacién de una disciplina juridica que tiene por objeto regular la relacién
capital-trabajo en forma auténoma. El presente escrito tiene como finalidad
describir las vicisitudes del nacimiento del derecho del trabajo y los procesos que
han enmarcado la evolucidn de esta rama del derecho asi como una descripcién
de las tendencias que experimenta esta disciplina en el inicio del siglo XXI.
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Present and future of the Right to Work:
a brief juridical story of the Right to Work in Colombia

Abstract

Undoubtedly, the most important juridical event of the 20™" century is birth and
consolidation of a juridical discipline which is intended to regulate capital-work
relationship in an autonomous way. This article is intended to describe the
difficulties faced during birth of the right to work and those processes experienced
during the evolution of this branch of law; the article also makes a description of
those trends experienced by this discipline early in the 215 century.

Key words: right to work, labor law, worker, subordination, employer.
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PRESENTE Y FUTURO DEL DERECHO DEL TRABAJO: BREVE HISTORIA JURIDICA DEL DERECHO DEL TRABAJO EN COLOMBIA

Introduccion

El acontecimiento juridico del siglo pasado' lo
constituyd indudablemente el surgimiento de
una disciplina denominada Derecho del Trabajo,
que tiene por objeto regular las situaciones en
el interior del sistema de produccién industrial
para hacerlo viable en el marco de la ecuacién
capital-trabajo.

Sin embargo, al iniciarse el siglo XXI, se han
levantado voces desde diversos ambitos que
propugnan por la desaparicién de una rama es-
pecial para regular la ecuacién capital-trabajo?.
Todo ello debido a los cambios que se han
venido verificando en el &mbito de los sistemas
de produccién de la economia mundial y la
necesidad correlativa de flexibilizacién de las
relaciones laborales, particularmente a partir
de la formulacién del Consenso de Washington?®.

A partir de la denominada flexibilizacidén de
las relaciones laborales no han sido pocos los
iuslaboralistas que sugieren que dichas medidas
han derivado en trabajo precario y que en la
actualidad el conjunto de garantias laborales
alcanzadas en un siglo han venido desarticu-
landose, generando precarizacién en las con-
diciones de trabajo.

' El siglo XX no sélo ha sido el siglo del trabajo porque éste se
ha entendido como recurso indispensable del sistema de la
produccién industrial de masa ni tampoco porque las culturas,
las religiones, las ideologias dominantes lo han entendido como
factor de inclusién social, sino también porque —apenas ha
descubierto la propensién a desafiar el orden constituido sin
saber que, sin saberlo, llevaba dentro de si desde sus origenes—
les ha favorecido (Romagnoli, 2005).

2 Elderecho laboral que aprendié —dice Guillermo Lépez Guerra
(2006)— era el derivado del derecho comin que, separado tran-
sitoriamente para regular situaciones concretas de la relacién
de trabajo, regresaria a su fuente de origen una vez hubiera
cumplido su cometido. Por eso, estima que hoy el derecho la-
boral esté regresando a sus fuentes y que a su juicio esta siendo
asumido por el derecho constitucional como una especie de
hermanito feo. Afirma que son tontos los abogados y asesores
que ignoran que con un fallo de tutela se puede acabar un
proceso que duré diez anos.

* El consenso de Washington es el conjunto de politicas que
deben adoptar los paises latinoamericanos con miras al cre-
cimiento econdémico de los mismos. Fue formulado por John
Williamson después de la caida del muro el Berlin y fue acogido
como hoja de ruta por el Fondo Monetario Internacional y el
Banco Mundial respecto de los paises latinoamericanos.

El presente ensayo pretende abordar la pro-
blemética esbozada en nuestro pais a partir de
las etapas histéricas por las que ha atravesado
el Derecho del Trabajo en el contexto mundial.
Para este efecto, se dividirédn en tres capitulos
los principales aspectos en torno al origen,
principales trasformaciones y futuro de esta
disciplina.

1. Origen del derecho del trabajo
en Colombia

El surgimiento del derecho del trabajo ha sido
objeto de diversos analisis por parte de iuslabo-
raliustas dentro de los cuales merece especial
mencioén el trabajo del profesor Romagnoli, que
a proposito del tema senala:

*(...) al derecho del trabajo se le reco-
noce muy tarde un status académico
distinto al de un “intruso no autorizado”.

Nacido de una costilla del derecho pri-
vado, hasta mediados del siglo XX fue
una disciplina accesoria también en la
organizacién universitaria del saber juri-
dico, aunque ésta habia dado paso a las
especializaciones desde finales del siglo
XIX” (Romagnoli, 1997, p. 20).

Durante los primeros afios del siglo XX el pano-
rama mundial en torno al derecho del trabajo
se centraba alrededor de la discusién sobre la
naturaleza de la figura central del nuevo dere-
cho: “el contrato de trabajo” y la “relacién de
trabajo”. “La elaboracién juridica de la relacién
de trabajo se ha alimentado en Europa de dos
tradiciones culturales diferentes —la romanista y
la germanica—, de las que se ha llevado a cabo,
en cierto modo, una sintesis” (Supiot, 1996,
p. 29).

El nacimiento del nuevo derecho fundamentaba
la estructura juridica en la principal institucién
del derecho comun: “El contrato” como resul-
tado y reconocimiento de la vinculacién intima
del derecho del trabajo y el derecho civil.
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Sin embargo, otro sector de la doctrina estruc-
turd una teoria que dejaba de lado el andlisis
contractualista heredado del derecho civil para

El elemento que caracteriza el empleo
masivo de trabajo asalariado no podia
consistir, en los primeros intentos de
asimilacién juridica de este fenémeno,
sino en el recurso a los principios "
naturales” de relacién entre privados:
el contrato. (...) Aplicado al trabajo,
gobernado en cuanto factor econémico
por “manos invisibles” que hacen de él
una mercancia, sujeto por tanto a la ley
de la oferta y la demanda, esta visién de
las relaciones civiles en la sociedad pro-
ductora de mercancias permite contem-
plar al empresario y al trabajador como
seres libres e iguales, que se relacionan
a través del contrato (Bylos, 1991, p. 19).

simple yuxtaposicién de trabajadores
o de prestaciones de trabajo” (Bylos,
1991, p. 23).

El debate doctrinal planteado se cerré conclu-
yendo que si bien en principio la teoria con-
tractualista parece la més acertada, hay que
analizarla siempre en el contexto de la relacién
de trabajo como fendémeno juridico obijetivo.

Desde el punto de vista doctrinal, la
controversia entre las dos culturas,
romanica y germanica, parece cerrada,
en un sentido favorable al analisis con-
tractual, como se argumenté vigorosa y
morosamente en el informe de sintesis
sobre el contrato de trabajo en la Europa
de los Seis que se llevd a cabo para la
Comunidad Econdémica del Carbdn y el
Acero en 1964. Segln dicho informe, la

esbozar la denominada relacién de trabajo, en teorfa alemana de la relacién de trabajo
la que la naturaleza juridica estriba en el fen6- es una concepcién “ampliamente supe-
meno juridico objetivo, mas allé de los acuerdos rada por el movimiento de la historia y

de las partes.

Las criticas realizadas en la Alemania
imperial a fin de siglo a la insercién del
trabajo en los moldes civilistas del arren-
damiento de servicios, y a la concepcién
patrimonialista que conllevaba, habria
de generar un “viraje doctrinal” después
de la Primera Gran Guerra (1914-1918).

Ya Gierke advertfa en el contrato de
servicios una semejanza "y aln restos
del vinculo de estilo servil”, por lo que
apunta la idea de si la relacién laboral
“serd en realidad o no una situacién
de contrato”. Por ello, y unido a la rei-
vindicacién obsesiva de las raices del
derecho germanico, se fundamenta una
direccién doctrinal en la que la relaciéon
de trabajo no es una “relacién de deuda”.
La posicién central del contrato se difu-
mina, en cuanto deja de ser el elemento
constitutivo indispensable del Derecho
del Trabajo, y se realza una situacién
de hecho, caracterizada por su caracter
organizatorio y social que vincula a los
hombres a una asociacién de trabajo,
la empresa, concebida como totalidad
orgénica de los miembros y no como

ligada a una filosoffa politica condena-
da”; también esté condenada por “la
inconsistencia de la construccién de
la empresa como una comunidad de
trabajo”.

Pero tampoco cabe perder de vista que
el mantenimiento del anélisis contractual
sdélo ha sido posible pagando el precio
de una mutacién completa de la vieja
nocién de arrendamiento de servicios.
Dicho de otro modo, el anélisis con-
tractual de la relacién de trabajo no ha
podido sobrevivir en los diferentes sis-
temas juridicos europeos sino incorpo-
rando ciertos aspectos de la concepcién
germanicay, ante todo, reconociendo la
dimensién personal del compromiso del
trabajador (Supiot, 1996, p. 44).

Durante los primeros anos del siglo

XX el panorama mundial en torno

al derecho del trabajo se centraba

alrededor de la discusion sobre

la naturaleza de la figura central del

nuevo derecho: “el contrato de trabajo”
y 1a “relacion de trabajo”.
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...Si bien en principio la teoria
contractualista parece la mas acertada,
hay que analizarla siempre en el
contexto de la relacion de trabajo como
fendmeno juridico objetivo.

El anterior era el panorama mundial en momen-
tos en que se expedian las primeras normas
laborales en nuestro pafs. En Colombia, si bien
en toda la historia legislativa no faltaron normas
que se refirieran al trabajo por cuenta ajena, sélo
hasta mediados del siglo pasado se expidi6 el
Cédigo Sustantivo del Trabajo*, a pesar de que
pueden resaltarse normas que con anterioridad
habian regulado los principales aspectos de la
ecuacion capital-trabajo como la ley 10 de 1934,
el decreto 652 de 1935 y la ley 6 de 1945¢.

Las escuelas iuslaboralistas europeas fueron re-
cibidas en América Latina fundamentalmente a
partir de la obra del maestro Mario De La Cueva
quien desde México logrd inspirar la mayoria
de ordenamientos laborales latinoamericanos.

La obra de De La Cueva claramente toma parti-
do por la teorfa alemana de la relacién, supuesto
vital para el posterior analisis de la evolucién de
las normas laborales colombianas.

Sobre el particular, sostiene el pensador mexi-
cano:

Con la aparicién del libro Derechio mexicano
del trabajo, se inicidé en los pueblos de
habla espanola y portuguesa, la batalla

4 El Cédigo Sustantivo del Trabajo Colombiano corresponde a
la ley 141 de 1961 que adoptd como legislacién permanente lo
establecido en los decretos 2663 y 3743 de 1950.

> Laley 10 de 1934, reglamentada por el decreto 632 de 1935,
versaba sobre la pérdida y rehabilitacién de derechos politicos
y por la cual se establecen algunos derechos de los empleados,
de manera que el objeto de la ley no era el de reglamentar el
contrato de trabajo; sin embargo a partir del articulo 12 se
reglamenta el régimen aplicable a los empleados del sector
particular.

©  Laley 6 de 1945 establecia la columna vertebral del derecho del
trabajo con anterioridad a la expedicién del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, la misma contenia disposiciones sobre convenciones de
trabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos y jurisdiccién
especial de trabajo.

en contra del contractualismo que pre-
valecia entre los profesores y escritores
de los diferentes paises, una batalla que
representa uno de los episodios mas
intensos en la lucha del derecho del tra-
bajo por afirmar su individualidad y con
ella su autonomia y por transformarse
en el derecho general de las relaciones
de trabajo. (...)

La defensa de la teorfa de la relacién
de trabajo como una situacién juridica
objetiva independiente de su origen,
partié de la circunstancia de que nuestro
derecho del trabajo nacié en la Asamblea
Constituyente sin conexién alguna con
el viejo derecho civil, sino al contrario,
como un derecho cuyas bases se en-
contraban en una decisién fundamental
del pueblo y cuya misién consistia en
superar, en beneficio del hombre, una
concepcién juridica que hundia sus
raices en la historia hasta llegar a la
solucién esclavista de la locatio conductio
operarum de los jurisconsultos romanos
(De la Cueva, 1997, p. 182).

Las referencias respecto de las circunstancias en
que se redacté el estatuto del trabajo datan de
1944 y el evento histdrico conocido como “golpe
de Pasto” liderado por el general Didgenes Gil
contra el presidente Alfonso Lépez Pumarejo.
La coyuntura histérica referida enmarcé las
gestiones del entonces ministro del trabajo
Adan Arriaga Andrade, quien encomendd a una
comisién de juristas la redaccién del Cédigo
Sustantivo del Trabajo’.

La redaccién de las normas originales del C6-
digo Sustantivo del Trabajo permiten llevar a
cabo el andlisis en torno a la posicién de las

7 Entrevista a Guillermo Gonzélez Charry sobre la redaccién de
las primeras normas laborales en Colombia:

A. L.: ¢Cudl fue la base de esta normatividad [Cédigo Sus-
tantivo del Trabajo]?

G. G. CH.: Tuvimos como base la legislaciéon mexicana que
era la més avanzada para esa épocay en la que habfa intervenido
el maestro Mario de la Cueva. También nos sentamos a mirar la
legislacién chilenay la Ley de cesantias que, aunque venia mal,
estaba vigente desde 1934. Ademas, empezamos a recopilar
todo lo que existia en materia de prestaciones (Gonzalez, 2002.).
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normas colombianas respecto de las escuelas
doctrinales antes referidas.

El articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo
establecia originalmente:

ARTICULO 23. ELEMENTOS ESENCIA-
LES.

1. Para que haya contrato de trabajo
se requiere que concurran estos tres
elementos esenciales:

a. La actividad personal del traba-
jador, es decir, realizada por sf
mismo;

b. La continuada subordinacién o
dependencia del trabajador res-
pecto del patrono, que faculta a
éste para exigirle el cumplimiento
de 6rdenes, en cualquier momen-
to, en cuanto al modo, tiempo o
cantidad de trabajo, e imponerle
reglamentos, la cual debe man-
tenerse por todo el tiempo de
duracién del contrato; y

c. Un salario como retribucién del
servicio.

2. Una vez reunidos los tres elemen-
tos de que trata este articulo, se
entiende que existe contrato de
trabajo y no deja de serlo por razén
del nombre que se le dé ni de otras
condiciones o modalidades que se le
agreguen.

ARTICULO 24. PRESUNCION. Se presu-
me que toda relacién de trabajo personal
esté regida por un contrato de trabajo.

Las normas trascritas no permiten dilucidar
con facilidad en qué escuela se matricula el
c6digo colombiano ya que inicialmente se
hace referencia al contrato de trabajo, pero
a renglén seguido se enlistan los elementos
constitutivos del mismo que son propiamente
los de la relacién de trabajo. Esto se debe a la
influencia en los redactores de las normas del
Cédigo colombiano de la doctrina mexicana, en
cabeza del maestro Mario de la Cueva, que a su

vez esta inspirada en la escuela alemana y su
teorfa de la relacién de trabajo, de manera que
a pesar de que en principio Colombia adopta
la tesis contractualista, no deja de lado la tesis
de la relacién de trabajo en armonia con la in-
fluencia de la doctrina mexicana en los paises
de América Latina. En conclusién, a pesar de
que formalmente se nomind contrato de trabajo
el vinculo que une al trabajador con el empe-
lador, sustancialmente se privilegié la teoria de
la relacién de trabaijo.

De la misma manera el articulo 24 transcrito
brinda elementos de juicio para el anélisis sobre
la base doctrinal del Cédigo colombiano ya que
reitera que el vinculo laboral estd enmarcado en
un contrato al establecer una presuncién segin
la cual del supuesto de hecho relacién de trabajo
personal es posible inferir la situacién juridica
de la existencia de un contrato de trabajo.

Las inferencias plasmadas en los péarrafos
coinciden con lo expresado por la doctrina
colombiana en cabeza del propio Guillermo
Gonzélez Charry (redactor del Cédigo Sustantivo
del Trabajo):

De todo cuanto hemos visto hasta aho-
ra, extraemos algunas consecuencias
importantes:

a) Los que la ley colombiana llama
“elementos del contrato de trabajo”
no son tales sino, mas bien, “ele-
mentos de la relacién de trabajo”.
El contrato como acto juridico re-
quiere la concurrencia de requisitos
diferentes de los que caracterizan la
relacién.

b) No es preciso que los elementos
constitutivos se encuentren en la
relacién de trabajo, pues ésta puede
darse sin el principal de ellos, que
es el acuerdo de voluntades (.. .)

¢) Las leyes sociales amparan especi-
ficamente el hecho de la prestacién
del servicio (...)

d) Si no son tanto las formas como
la realidad lo que determina el
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contenido, y, por consiguiente, la
naturaleza de la relacién de trabajo,
esta no depende de lo que las par-
tes hayan acordado, ni se somete
a la denominacién que errada o
acertadamente, de buena o mala fe
le hayan asignado (Gonzélez, 2004,
pp. 133-134).

El expreso reconocimiento de los redactores
de las normas laborales sobre la influencia de
la doctrina de Mario De La Cueva resulta funda-
mental para entender la redaccién de las normas
que regulan la principal figura del ordenamiento
laboral: el contrato de trabajo, que a pesar de
llevar ese nombre tiene especiales matices de la
relaciéon de trabajo potenciada en la formulaciéon
del principio de primacia de la realidad, confor-
me al cual en caso de discordancia entre lo que
sucede en el terreno de los hechos y las formas
adoptadas por las partes debe atenderse a lo
que se verifique en lo factico. La aplicacién de
este principio es una clara manifestacion de la
teorfa de la relacidn de trabajo, que para la fi-
gura analizada encuentra expresa consagracion
legal, desde la redaccién original del Cédigo en
el numeral 2 del articulo 23 referido.

2. FHexibilizacién laboral

Con la caida del muro de Berlin en 1989 y la nue-
va coyuntura politica de un mundo unipolar, el
Consenso de Washington determind el conjunto
de politicas que los paises tercermundistas
debian adoptar para lograr el desarrollo en el
marco del panorama mundial.

La nueva realidad marcé para Colombia la ne-
cesidad de adecuar las normas laborales a la si-
tuacién socio-econdmica, con el objeto de hacer
viable la economia mundial. De esa manera el
gobierno del presidente César Gaviria puso en
marcha una serie de medidas conocidas como
apertura econémica, que debia armonizarse
con reformas laborales que hicieran compatible
el ordenamiento laboral con la nueva realidad
econdmica.

Las normas trascritas no permiten
dilucidar con facilidad en qué escuela
se matricula el codigo colombiano ya
que inicialmente se hace referencia al

contrato de trabajo, pero a renglon
seguido se enlistan los elementos
constitutivos del mismo que son
propiamente los de Ia relacion

de trabajo.

En ese contexto, el gobierno propuso una serie
de reformas en aras de lograr la denominada
flexibilizacién laboral, consistente en la elimina-
cién de garantias que se consideraban excesivas
para el mercado colombiano que terminaron
condenséandose en la ley 50 de 19908.

El entonces ministro de trabajo, Francisco Po-
sada De la Pena, consideraba que la estructura
de las normas laborales se tornaba anacrénica
e incompatible con las politicas adoptadas por
el Estado colombiano para poner a tono al pais
con la nueva realidad econémica mundial.

Sostenia el Ministro a propdsito de la reforma
contenida en la ley 50 de 1990: “Creemos que la
reforma al régimen laboral vigente es uno de los
pasos trascendentales que ha dado el pais en la
bisqueda de unas condiciones que le permitan
a nuestra nacién incorporarse en el mercado
internacional, acomodar también toda nuestra
estructura a la politica de apertura econémica”
(Céamara de comercio de Bogota, 1991, p. 17).

Las principales reformas al régimen sustantivo
laboral giraron en torno a los siguientes aspec-
tos:

8 La exposicién de motivos de la ley 50 de 1990 por el Gobierno
Nacional ensena: "El Cédigo Sustantivo del Trabajo que nos rige
fue expedido en el ano 1950 y desde entonces se han realizado
profundos cambios en la economia y la sociedad colombiana.
(...) La legislacién actual se ha quedado al margen de lo que
ocurre con la economia microempresarial, campesina, informal
y, en general de la pequena produccién” (Camara de Comercio
de Bogota, 1991, p. 219).
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o Hliminacién de estabilidad reforzada respecto de los frabajadores
con mds de 10 arios de servicio.

El Cédigo Sustantivo del Trabajo, modificado
por el articulo 8 del decreto 2351 de 1965, re-
gulaba las consecuencias del despido sin justa
causa con un esquema de indemnizaciones que
tasaban anticipadamente los perjuicios que
pudieran llegar a generarse como consecuencia
de la ruptura imprevista del vinculo contractual.

Sin embargo, respecto de los trabajadores
que contaran con méas de 10 anos de servicio
establecia la posibilidad que judicialmente se
ordenara el reintegro en las mismas condiciones
de empleo de las que antes gozaban, si el juez
encontraba aconsejable dicha medida de acuer-
do con las condiciones de cada caso particular®.

Dicha norma fue establecida para proteger a
los trabajadores de los despidos sin justa cau-
sa que los privaran del derecho a la pensidn,
cuando dicha prestacién estaba a cargo de los
empleadores, sin embargo, se consideraba que
con la subrogacion de la prestacién por parte
del Sistema de Seguridad Social la norma en
cuestidn establecia garantias excesivas que
perjudicaban la economia nacional.

La exposiciéon de motivos de la ley 50 sobre el
particular ensefa:

Es indudable que una sana estabilidad
en el empleo hace parte de las buenas
condiciones de trabajo. Pero ella no se
consolida con factores inmovilizantes
del mercado laboral, que conduce a
resultados contrarios a aquellos que
tedricamente se desea alcanzar (...)

Después de diez (10) afios de servicio
en una misma empresa, la estabilidad

° El articulo 8 del decreto 2351 (Reptblica de Colombia, 1965)
en lo pertinente establecia: "Con todo, cuando el trabajador
hubiere cumplido diez (10) anos continuos de servicios y fuere
despedido sin justa causa, el Juez del Trabajo podréd 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, o la indemnizacién en dinero
prevista en el numeral 4. literal d) de este articulo”.

en el empleo se convierte en inmovili-
dad y esté conduciendo, en la préctica,
a unos efectos contrarios a los que la
norma se propuso en su momento. En
efecto, la accién de reintegro, asi como
la llamada pensién-sancién, tuvieron
justificacién cuando las pensiones de
jubilacién estaban a cargo del empleador
y podia presumirse interés de éste en
propiciar el despido, con el Ginico fin de
eludir la pensién. (Camara de comercio
de Bogota, 1991, pp. 222-223).

La reforma en aplicacién del principio de la
condicién més beneficiosa'® mantuvo la po-
sibilidad de aplicar el decreto 2351 de 1965 y
consecuencialmente el reintegro para aquellos
trabajadores que a la entrada en vigencia de la
reforma (I de enero de 1991) tuviesen méas de
10 anos de servicio.

e (reacion del Régimen de Liquidacion Anual de Cesantias

Respecto de las prestaciones sociales patro-
nales, se verificé que el auxilio de cesantia y la
forma de liquidarlo a través del régimen de retro-
actividad habfa generado probleméticas en las
empresas, ya que al momento del pago de esta
prestacién muchas empresas no habfan sido
precavidas en el sentido de apropiar las sumas
que respaldaran afio a afo la causacion de la
referida prestacion que equivalia a un mes de
salario por ano laborado que debia ser pagado
a la terminacién del contrato de trabajo.

Sobre el particular, la ponencia para primer
debate de lo que a postre serfa la ley 50 de
1990 ensena:

La doble retroactividad o el impacto
de los incrementos salariales en las
porciones anticipadas de cesantia, ha
creado problemas financieros de muy
dificil solucién en sectores de empresas
muy bien organizadas; ha estimulado la

19 “Laregla de la condicién més beneficiosa supone la existencia

de una situacién concreta anteriormente reconocida y deter-
minada que ella debe ser respetada en la medida que sea més
favorable al trabajador que la nueva norma que se ha de aplicar”
(Pl&, 1998, p. 108).
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evasién en empresas de limitado capital,
que bajo estas condiciones han sefalado
que el auxilio es algo impagable; y, que
se ha invocado como causa esencial en
el auge de la temporalidad y en general
en la inestabilidad, barreras muy de-
terminantes de la baja remuneracién y
del debilitamiento sindical (Cdmara de
Comercio de Bogoté, 1991, p. 256).

La modificacién introducida en el afio 90 con-
sistié en adoptar para los trabajadores que se
vincularan a partir del 1 de enero de 1991 y
aquellos que decidieran trasladarse al nuevo
régimen un sistema de acuerdo con el cual los
empleadores liquidaran afo a afno el auxilio y
lo depositaran en administradoras especializa-
das en el manejo de las sumas depositadas, las
cuales seran entregadas a los trabajadores a la
finalizacién del contrato de trabaijo.

e (ontratacion a término fijo por periodos inferiores a 1 afio

La legislacion del Cddigo Sustantivo del Trabajo
modificada por el decreto 2351 del965 habia
restringido la posibilidad de suscribir contratos
por duracién definida inferiores a 1 afo a una
serie de supuestos, de manera que no existia
plena libertad para adoptar el plazo fijo inferior
a 1 ano como modalidad contractual.

La reforma previd la posibilidad de que en cual-
quier evento empleador y trabajador pudiesen
pactar como duracién del contrato un lapso
inferior a 1 afo con la Gnica limitacidén de que
sélo podria ser prorrogado en tres oportunida-
des, al cabo de las cuales deberia prorrogarse
minimo a 1 ano.

En la ponencia para primer debate se establece:
"El concepto de flexibilizacién dosificada que
subyace a las modificaciones nos conduce
a aceptar la proposicién del gobierno sobre
contratos a término fijo, pero con algunas varia-
ciones y precisiones, en parte derivadas de las
observaciones de los trabajadores (...)” (Camara
de comercio de Bogota, 1991, p. 258).

e Definicion conceptual del salario y regulacion juridica de los
pactos de exclusion salarial

Respecto del tema de la regulacién de la re-
muneracién por los servicios prestados con
ocasién del vinculo laboral, la reforma de la ley
50 (Republica de Colombia, 1990) establecid
reglas en torno a la definicién de lo que debia
entenderse por salario, ya que la definicién
del Cédigo no ofrecia mayores garantias para
aquellos empleadores que de manera gratuita
querfan brindar beneficios a los trabajadores sin
que ello significara impacto prestacional.

De esta manera, legalmente se establece en
Colombia que el salario esté constituido por los
pagos en dinero o en especie que tengan por
objeto remunerar directamente el servicio. De
la misma manera, la ley 50 establecié legamente
la posibilidad de que las partes pactaran los
denominados pactos de exclusién salarial, que
constituyen el pilar juridico fundamental para la
estructuraciéon de los planes de compensacion
flexibles de las empresas.

En este orden de ideas, se otorgd la posibilidad
a las partes de calificar como no salariales los
beneficios o auxilios que recibiera el trabajador
de manera habitual u ocasional, de manera
que el empleador que concediera este tipo de

Respecto de las prestaciones sociales
patronales, se verificd que el auxilio

de cesantia y la forma de liquidarlo a
traves del régimen de retroactividad
habia generado problematicas en las
empresas, ya que al momento del pago
de esta prestacion muchas empresas
no habian sido precavidas en el sentido
de apropiar las sumas que respaldaran
ano a ano la causacion de la referida
prestacion que equivalia a un mes de
salario por ano laborado que debia

ser pagado a la terminacion

del contrato de trabajo.
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De esta manera, el grupo de
trabajadores que reciben el pago

de su remuneracion mensual con el
componente prestacional no goza del
caracter tuitivo de las prestaciones que
son pagadas en eventos legalmente
determinados, pero se considera que
por tener un ingreso importante

tiene la capacidad de manejar

adecuadamente sus ingresos.

beneficios adicionales tuviese certeza en la
imposibilidad de una futura reclamacién que
tuviese por objeto la calificacién, de salariales,
de dichos beneficios adicionales.

La exposiciéon de motivos de la ley 50 de 1990
(Republica de Colombia, 1990) establecia:

Hemos creido conveniente que se preci-
se el concepto juridico de salario. Es evi-
dente que la norma actual ha dado lugar
a conflictos de interpretacion, en razén
de su vaguedad, conflictos que desde
luego no convienen a los trabajadores
ni a los empleadores. Dicha norma ha
permitido igualmente que se configuren
las llamadas prestaciones “en cascada”,
lo cual ha dificultado notablemente la
negociacién colectiva y ha impedido el
otorgamiento de sanos beneficios ex-
tralegales lo cual redunda en perjuicio
de los propios trabajadores (Camara de
Comercio de Bogot4, 1991, p. 222).

e Introduccion de la figura del salario integral

Como complemento de lo esbozado en el parra-
fo anterior, la reforma contenida en la ley 50 de
1990 establecié la posibilidad de que un grupo
de trabajadores recibiera en la remuneracién
mensual el pago salarial y de sus prestaciones,
de manera que la compensacién de los servi-
cios prestados pudiera concentrarse en un solo
pago y manejar un flujo de caja superior. De esta
manera, el grupo de trabajadores que reciben
el pago de su remuneracidén mensual con el

componente prestacional no goza del caracter
tuitivo de las prestaciones que son pagadas
en eventos legalmente determinados, pero se
considera que por tener un ingreso importante
tiene la capacidad de manejar adecuadamente
Sus ingresos.

La exposicién de motivos presentada por el go-
bierno justificé de esta manera, la introduccién
de la figura del salario integral:

Se propone que los empleadores y tra-
bajadores puedan pactar un salario que
no solo retribuya la labor ordinaria sino
que compense el valor de las prestacio-
nes, los recargos y beneficios tal como
el trabajo nocturno, extraordinario o el
dominical y festivo, el de primas legales
y extralegales, las cesantfas y sus intere-
ses, subsidios y suministros en especie,
y en general las que ellos acuerden,
excluyendo las vacaciones. Se estima
que este tipo de contratacién se puede
permitir en los casos en que el trabajador
devengue un salario ordinario superior a
diez (10) salarios minimos legales men-
suales. En estos casos se supone que
no es necesaria la rigida proteccién del
derecho laboral (CAmara de Comercio de
Bogota, 1991, p. 223).

e Fliminacién de la presuncién de laboralidad de lo prestacion
personal del servicio cuando se suscriben contratos civiles o
comerciales

En virtud de la teorfa de la relacién de trabajo
y el principio de la primacia de la realidad, el
trabajador contaba con la presuncién en su favor
consistente en que, con sdlo probar prestacién
personal del servicio, se presumia la existencia
de la subordinacién y la remuneracién y por
consiguiente la existencia del contrato de tra-
bajo de acuerdo con la terminologia usada por
el cédigo colombiano.

Esta presuncidn resultaba Gtil a los trabajadores
ya que existe un sinniimero de situaciones en las
que resulta dificil establecer la existencia o no
de una relacién de trabajo, ademas de un sin-
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numero de eventos en los que los trabajadores
suscribian contratos civiles o comerciales que
terminaban siendo desvirtuados judicialmente
en aplicacién del principio de primacia de la
realidad.

Por esta razén se considerd que resultaba acon-
sejable inaplicar la presuncién referida cuando
analizaran situaciones en las se prestara un
servicio en el marco de profesiones liberales o
de un contrato de prestacién de servicios civil
o comercial, eliminar la referida presuncién y en
consecuencia dejar en cabeza del trabajador la
carga de la prueba de los tres elementos de la
relacién laboral '

Sobre este particular la ponencia para primer
debate establece:

La presuncion establecida en el articulo
24 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
que busca proteger al trabajador subor-
dinado, ha degenerado en que contratos
civiles o comerciales o aquellos realiza-
dos en ejercicio de profesiones liberales,
se conviertan, a raiz de la presuncién
indiscriminada de la presuncidn, en
contrato de trabajo, alejdndose del prin-
cipio general del derecho de que todo
contrato debe ejecutarse de buena fe.

Por tanto, cuando los profesionales inde-
pendientes del derecho, la medicina, la
ingenierfa, en general de las profesiones
liberales o quienes de otra forma presten
servicios en desarrollo de contratos de
naturaleza civil o comercial, resuelvan
reclamar el caracter laboral y no civil o
comercial de estos contratos, deben asu-
mir la carga de la prueba. Es légico que
dichos profesionales no se privilegien
de las presunciones y ventajas tuitivas
del derecho del trabajo, concebidas para

' La Ley 50 de 1990 en el articulo 2 establecia: "No obstante,
quien habitualmente preste sus servicios personales remune-
rados en ejercicio de una profesién liberal o en desarrollo de
un contrato civil o comercial, pretenda alegar el caracter laboral
de su relacién, debera probar que la subordinacién juridica
fue la prevista en el literal b) del articulo lo. de esta ley y no la
propia para el cumplimiento de la labor o actividad contratada”
(Republica de Colombia, 1990).

el caso especifico de la subordinacién
laboral (Camara de Comercio de Bogot,
1991, p. 258).

De cualquier forma es necesario precisar que la
norma analizada fue retirada del ordenamiento,
en virtud de una decisién de la Corte Constitu-
cional con fundamento en el quebrantamiento
de la clausula general de igualdad prevista en
la Constitucién Politica.

En tal virtud, se declararé la inexequibi-
lidad del inciso segundo del articulo 2o.
de la Ley 50 de 1990, en el entendido
de que dicha norma es violatoria del
derecho a la igualdad con respecto a
los trabajadores que en la realidad han
prestado sus servicios bajo la conti-
nuada dependencia o subordinacién
del empleador, y que en forma evidente
han reunido los presupuestos propios
de la relacién de trabajo, lo que debera
ser examinado y decidido por el juez
laboral en el correspondiente juicio
(Corte Constitucional, Sentencia C-665
de 1998, 1998).

En materia de derecho colectivo del trabajo la
reforma de la ley 50 buscé acompasar la legis-
lacion laboral con los convenios de la Organi-
zacién Internacional del Trabajo, ampliando el
elenco de garantias para el ejercicio del derecho
de asociacién sindical, de manera que si bien
en materia individual significé la eliminacién de
disposiciones protectoras, en materia colectiva
se adecud a lo establecido en los convenios 87 y
98 de la Organizacién Internacional del Trabajo.

3. Actvalidad del derecho del trabajo:
refos y perspectivas de cara al siglo XX

Después de los procesos de reformas que pro-
pendian por la flexibilizacién en la mayoria de
paises de América Latina, el Derecho del Trabajo
ha experimentado cambios que tienen como
denominador comun el retorno a un sistema
mas garantista contrario a las predicciones de
eliminacion de esta rama del derecho. Respecto
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En materia de derecho colectivo del
trabajo la reforma de la ley 50 busco
acompasar la legislacion laboral con
los convenios de la Organizacion
Internacional del Trabajo, ampliando el
elenco de garantias para el ejercicio del

derecho de asociacion sindical...

de los cambios y figuras que en la actualidad
permiten avizorar el futuro del derecho del
trabajo a continuacién se exponen los mas
importantes para el anélisis propuesto en el
presente capitulo.

* (onstitucionalizacion del derecho del laboral

La profusa jurisprudencia constitucional ha
marcado un cambio en la manera de abordar el
estudio del ordenamiento laboral ya que en la
actualidad resulta imposible analizar cualquier
institucién juridico-laboral sin acudir a los pro-
nunciamientos de la Corte Constitucional.

El desarrollo de la jurisprudencia constitucional
se ha fundamentado en lo establecido en los
articulos 25 y 53 de la Constitucidn Politica de
Colombia que si bien, no introducen elementos
novedosos a lo establecido en la legislacién la-
boral, comportan el fundamento de los diversos
pronunciamientos en materia de derecho del
trabajo.

A partir de los articulos antes referidos la ju-
risprudencia constitucional ha trazado lineas
jurisprudenciales en torno a temas tan impor-
tantes como el fuero de maternidad, los ajustes
salariales, el despido de trabajadores sindicali-
zados, el despido de trabajadores disminuidos
fisicamente, y el otorgamiento de intervenciones
y medicamentos excluidos del plan obligatorio
de salud, entre otros.

El debate se ha centrado en torno a la tradicio-
nal concepcién del imperio de la ley y la nueva
visién del derecho que propende por la garantia

en el ejercicio de los derechos fundamentales,
aunque valores como la seguridad juridica pue-
dan verse afectados.

Ademas de lo anterior, un sector de la doctri-
na iuslaboralista propende porque el analisis
juridico incorpore elementos econémicos y
sociales para la toma de decisiones judiciales
ya que los efectos en dichas materias pueden
ser definitivos en determinados sectores. A
manera de ejemplo: el conceder judicialmente
derechos adicionales a los establecidos en el
plan obligatorio de salud conlleva un desequili-
brio financiero del sistema; o imponer reintegros
no contemplados legalmente puede generar
efectos nocivos en la inversién extranjera y en
la seguridad juridica en la gestién laboral de las
empresas.

* (ontratos atipicos

La distincién doctrinal entre contratos tipicos y
atipicos se atribuye a Efrén Cérdova, quien en
el marco del Congreso Mundial de Derecho del
Trabajo celebrado en Venezuela en 1985, propu-
so esta clasificaciéon senalando que por contrato
atipico, a diferencia del derecho civil o comer-
cial, se debe entender, en derecho del trabajo,
aquél que no tiene alguna de las caracteristicas
de los contratos tipicos entendidos estos en
su acepcidn gramatical como caracteristico o
representativo de un tipo'.

La base de la distincién consiste en la des-
cripcién del modelo sobre el cual se estruc-
turd el contrato de trabajo esto es: a término
indefinido; en una jornada completa; para un
solo empleador; en el centro de trabajo de la
empresa, los contratos que consulten estas

2 En el marco del Curso de Especializacién para Expertos en
Relaciones Laborales: "La Relacién de Trabajo. Mercado de
Trabajo, proteccidn, equidad y adaptabilidad.”celebrado en
septiembre del 2006, la ponenecia del Doctor Mario Pasco
Cosmopolis senalé: "Atipico resulta ser, entonces, el que carece
de uno o mas de tales elementos, porque (i) no es de duracién
indefinida, o (ii) no es a tiempo completo o no se cumple dentro
de los limites de la jornada méaxima, o (iii) es prestado para mas
de un empleador, o (iv) se realiza fuera del centro de trabajo
de éste.”
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caracteristicas se consideran tipicos, a contrario
sensu seréan atipicos aquellos que en que no se
observa alguna de ellas.

Asflas cosas, el derecho del trabajo experimenta
un cambio estructural en las formas de contra-
taciéon tradicionales que informaban el modelo
de produccién fordista. Sobre los contratos
atipicos y sus caracteristicas debemos precisar:

(i) Contratacion por tiempo definido. El principio de

estabilidad en el empleo no implica inamo-
vilidad en el mismo, de manera que este tipo
de contrataciones no rifien con el referido
principio. Sin embargo, la regla general sobre
la que esta fundamentado el derecho del tra-
bajo es la contratacién a término indefinido.
Como manifestaciéon de la regla tradicional, el
Cédigo Sustantivo del derecho colombiano
establece que cuando quiera que las partes
no sefalen algo distinto en el contrato se
entendera celebrado por duracién indefinida.
De la misma manera, si bien actualmente no
existen restricciones para celebrar contratos
a término definido, el examen constitucional
de estas normas determiné que las mismas
se ajustaban a la Constitucién Politica sélo
si se entendia que si subsistian las causas
que dieron origen a la contratacién y el tra-
bajador haya cumplido satisfactoriamente
sus funciones se debe renovar el contrato.
Sin embargo, las reglas anteriormente des-
critas se encuentran en la parte motiva de la
sentencia sin que la parte resolutiva ordene
una constitucionalidad condicionada como
en un sinnimero de ocasiones lo ha hecho
esta misma corporacion'®.

(if) Jornadas inferiores a la mdxima legal. El conjunto

13

de jornadas flexibles que se han introducido
en la legislacién laboral dan cuenta del reco-

La sentencia C-016 de 1998 (Corte Constitucional, 1998A), esta-

blece en su parte motiva: “La renovacién sucesiva del contrato
a término fijo, no rifie con los mandatos de la Constitucién, ella
permite la realizacién del principio de estabilidad laboral, pues
siempre que al momento de la expiracién del plazo inicialmente
pactado, subsistan la materia de trabajo y las causas que lo
originaron y el trabajador haya cumplido efectivamente sus
obligaciones, a éste se le deberd garantizar su renovacién”.

Asl las cosas, el derecho del trabajo
experimenta un cambio estructural en

las formas de contratacion tradicionales

que informaban el modelo de
produccion fordista.

nocimiento de la legislacién laboral en torno
a la necesidad de regular la prestacién de
servicios en jornadas inferiores a la maxima
legal. Como ejemplo puede citarse la jornada
de 36 horas a la semana prevista en la ley 789
de 2002, la jornada flexible de 4 a 10 horas
diarias con un dfa de descanso obligatorio;
el denominado sdbado inglés; y el trabajo
por turnos previsto desde la expedicién del
C.S. T

(iii)Las labores se realizan para mds de un empleador. El

derecho del trabajo ha experimentado cam-
bios en uno de los sujetos que participan de
la relacién laboral de manera que en el marco
de las denominadas relaciones triangulares,
quien se beneficia de las labores no es el
empleador sino un tercero que contrata o
subcontrata con éste. Sobre el particular la
doctrina ha analizado este fenédmeno como
consecuencia necesaria de la descentrali-
zacion productiva; como lo expone Nores
Torres, el proceso se puede sintetizar como:

De las iniciales razones patoldgicas a las ulte-
riores razones fisiologicas. Asi en un princi-
pio la misma se analiza con un alto grado
de desconfianza, como un fenémeno
dotado necesariamente de una valencia
negativa, pues se sobrentiende que con
ellas se persiguen unas finalidades por lo
general perversas. Desde esta perspecti-
va el recurso a este sistema de organizar
el proceso productivo se asocia enton-
ces con unas razones que la doctrina ha
dado en llamar patoldgicas. (...)

Con el tiempo, sobre todo a partir de la
mitad de los ochenta, se senala como no
es admisible un analisis de la descentrali-
zacién fundado exclusivamente en estos
términos de “elusién” y “especulacién”
pues la misma puede responder también
a unas razones fisioldgicas. (...)
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Es evidente la influencia que en este
cambio de consideracién ha desempe-
nado la aparicién y desarrollo de las nue-
vas tecnologias, y asi lo ha resaltado la
doctrina. En este sentido, debe tenerse
en cuenta que la incorporacién de éstas
a las unidades productivas supone, por
lo general, una importante inversién que
puede elevar los costes de produccién
de forma considerada. Pues bien, ello
incide en que se acuda a empresas
especializadas, altamente tecnificadas,
para encargar ciertas fases del proceso
productivo” (Nores, 2004, p. 17).

En Colombia, desde la expedicién del C. S.
T. se contempld el tema de las relaciones
triangulares a través de la figura del contra-
tista independiente de conformidad con la
cual, cuando una persona natural o juridica
contrate con otra la construccién de una obra
o la prestacién de un servicio sera solidaria-
mente responsable del pago de los salarios,
prestaciones e indemnizaciones cuando las
actividades que desempefie no sean extranas
al giro ordinario de los negocios.

Otra modalidad de relaciones triangulares
estd dada por el denominado suministro
de personal en virtud del cual una empresa
vincula a los trabajadores para enviarla a un
tercero a prestar los servicios contratados.

Esta segunda modalidad ha sido asumida en
Colombia por las empresas de servicios tem-
porales que tienen por objeto el suministro
de trabajadores para atender necesidades
temporales de las empresas.

(iv) Desarrollo de las labores fuera de la sede de la

empresa. Sobre este particular vale la pena
traer a colacién la prestacién de los servicios
en el marco de lo que doctrinalmente se ha
denominado teletrabajo'* que consiste en

El articulo 2 de la ley 1221 de 2008 define el teletrabajo de

la siguiente manera: "Es una forma de organizacién laboral,
que consiste en el desempeno de actividades remuneradas
o prestacion de servicios a terceros utilizando como soporte
las tecnologias de la informacién y la comunicacién — TIC para
el contacto entre el trabajador y la empresa, sin requerirse la

“una forma de organizacién del trabajo (des-
localizada) en la que una persona presta sus
servicios a favor de otra, natural o juridica, a
través del uso de medios informaticos, sin la
necesidad de su presencia fisica en un sitio
especifico o puesto de trabajo, es decir, la
actividad se realiza desde el domicilio del
empleado o desde cualquier otro lugar di-
ferente a la empresa contratante” (Gomez,
2007, p. 12).

El desarrollo de esta modalidad de pres-
tacion de servicios ha generado reformas
legislativas que propenden por regular la
figura del trabajo de manera auténoma
dentro del ordenamiento laboral”. La
regulacién del teletrabajo como moda-
lidad especial tiene por objeto regular
aspectos especiales de este tipo de
contratos tales como: jornada de tra-
bajo, compensacién por los gastos en
que incurre el trabajador, derecho de
asociacién, determinacién de accidentes
de trabajo y normas en prevencién de
riesgos.

En Colombia, la ley 1221 de 2008 regula
los aspectos concernientes a la presta-
cién del servicio de los teletrabajadores,
en atencién a la utilizacién cada vez més
frecuente de esta modalidad contractual.

o Ampliacion del Gmbito subjetivo de aplicacin:

Para subordinacidn y proteccin del trabajador auténomo

Contrario a lo que diversos sectores avizora-
ban en torno a la desaparicion del derecho del
trabajo, el devenir histérico muestra que desde
diversos ambitos se viene desarrollando la idea
de ampliar el grupo poblacional protegido por
las normas laborales ya que, sin duda, existe un
grupo de trabajadores que si bien no ostentan la

presencia fisica del trabajador en un sitio especifico de trabajo
(Republica de Colombia, 2008).

El articulo 233 del Cédigo del Trabajo de Portugal (Ley 99/2003)
establece: "Para efectos de éste Cédigo, se considera teletra-
bajo la prestacién laboral realizada con subordinacién juridica,
habitualmente fuera de la empresa del empleador, y a través
del recurso de tecnologias de informacién y de comunicacién.”
Cédigo Do Trabalho, Edicoes Almedina, SA, Coimbra, Maio,
p. 88.
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condicién de trabajadores subordinados requie-
ren de la especial proteccién del ordenamiento
laboral '¢.

Asi, la doctrina italiana ha esbozado una nueva
categoria de trabajadores cuyo vinculo esta en el
medio de la subordinacién y la autonomia y que
ha dado en denominarse parasubordinacién.

Restan por examinar las hipdtesis entre
subordinacién y autonomia objeto de
continuas polémicas y controversias.

El articulo 409 numeral 3 del Cédigo de
Procedimeinto Civil [italiano] dispone
que se tramita por el rito procesal laboral
(en este punto de la evolucién sdélo para
efectos procesales) las relaciones de
colaboracién que se concretan en una
prestacién continuada y coordinada,
prevalentemente personal, no obstante
no tener caracter subordinado. Fueron
tempranamente llamadas “parasubordi-
nadas”, porque estas entre la subordina-
cién y la autonomia pero se mantienen
como auténomos. En los afios 90 se
denominaban con el sobre nombre
de co.co.co. De nuevo tres palabras:
continuada, coordinada y personal (o
prevalentemente personal). (...)

A partir del “Libro Blanco”de octubre
de 2001, con inesperado grantismo,
emergid luego en el decreto 276 del 10
de septiembre de 2003 la intencién de
eliminar el "co.co.co” porque se conside-
raba abusivo y fuente de simulacién, con
un juicio breve y dréstico. Porbablemente
la intencién era otra, con la consciencia
de la realidad de la dificultad sino im-
posibilidad de distinguir lo ilegitimo de
lo legitimo es muy dificil de verdadera
vigilancia: en esta ldgica, diversa, se
querfan regular todos los trabajos esen-
ciales desarrollados por las personas,
como en parte se hizo: pero para el “co.

1o “Latendencia expansiva del derecho del trabajo. Se ha eviden-
ciado como la disciplina del del derecho del trabajo —histdri-
camente modelada sobre la especie del trabajo subordinado
estable y en una carrera— se esta progresivamente extendiendo
ademas del trabajo dependiente, interesando algunas areas
relevantes del trabajo auténomo y asociado” (Traduccién de
lo dicho por Biagi, 2007, p. 233).

co.co”, prevalecié6 la idea de modificarlo.
Se requiere para “las colaboraciones a
proyecto”, ademés de la forma escrita
(para fines de prueba), la disposicién de
un “proyecto” o “programa” por el cual
la actividad debe tener un carécter de
especialidad, que lo distinga de aquél
normal de todos los dfas. Quedan sdlo
las relaciones “reconducibles” en “co.
co.pro” (colaboracién a proyecto), con
requisitos precisosy rigurososy con pro-
hibicién total de utilizacién fraudulenta
son pena de trasformarse en relacién de
trabajo nsubordinado (articulo 69 decre-
to 276 del 2003)” (Miscione, 2010, p. 17)'"

Como ya se precidé entonces, este tipo de re-
laciones en la doctrina italiana conocida como
€0.€0.co. (colaboracién continua y coordinada)
fue reformada en el decreto 276 de 2003, La
reforma introdujo un elemento a los vinculos
de parasubordinacién de manera que ya no
deberian ser sélo continuos y coordinados
sino que deberfan de estar enmarcados en un
proyecto especifico a desarrollar, en ausencia del
cual por expresa disposicion legal se tratara de
un contrato de trabajo a tiempo indeterminado.

Por otra parte, algunos paises han iniciado la
tarea de reformar sus ordenamientos laborales
para incluir en el &mbito de proteccién a los
trabajadores auténomos dependientes econé-
micamente .

' Traduccién del autor.

18 El articulo 61 de la Ley 276 de 2003 establece: "Se mantiene la
regulacion para los agentes y representantes de de comercio.
Las relaciones de colaboracién continuada y coordinada, pre-
valentemente personal y sin vinculo de subordinacién, del que
habla el articulo 409 num. 3 del cédigo de procedimento civil,
deben ser reconducidas a uno o més proyectos especificos o
programas de trabajo o fases seterminadas por el comitente y
administratadas auténomamente por el trabajador en funcién
del resultado de manera coordinada con la organizacién del
comitente e independientemente del tiempo empefiado para
la ejecucién de la actividad”. (Reptblica de Italia, 2003).

19 En Espanfa la Ley 20 del 11 de julio de 2007 establece el de-
nominado “Estatuto del Trabajo Auténomo” cuyo articulo 1
establece: “"Articulo 1. Supuestos incluidos.

1. “La presente Ley sera de aplicacion a las personas fisicas
que realicen de forma habitual, personal, directa, por cuenta
propia y fuera del &mbito de direccién y organizacién de otra
persona, una actividad econdémica o profesional a titulo lu-
crativo, den o no ocupacion a trabajadores por cuenta ajena.
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El gobierno espanol inicié a mediados de
2004 un proceso de didlogo con varias
organizaciones de trabajadores auténo-
mos con el fin de elaborar un estatuto
del Trabajador Auténomo. Con ello se
daba respuesta a una de las demandas
més importantes de este colectivo.
Como resultado de estos encuentros, se
impulsé la creacién de una Comisién de
Expertos con el objetivo de que realizara
un diagndstico y evaluacién sobre la
situacién econdmica del trabajo auténo-
mo en Espafia y un anélisis del régimen
juridico y de proteccién social de los
trabajadores auténomos, elaborando
al mismo tiempo unas propuesta de
Estatuto del Trabajo Auténomo (Cairds,
2007, p. 84).

En Colombia, algunos de los proyectos de ley
que buscan crear el estatuto del trabajo de
acuerdo con lo ordenado por la Constitucién
Politica han incorporado la idea de ampliar el
ambito sujetivo de aplicacién de las normas
laborales. Tal es el caso del proyecto de ley 02
de 2007 y 080 de 2007, de acuerdo con el cual
el articulo 1 establecerfa: “La finalidad de esta
ley es regular las relaciones entre el trabajo y
el capital, haciendo efectiva la especial protec-
cién constitucional a que tienen derecho todos
los trabajadores, sean éstos dependientes o
independientes, en orden a garantizar un orden
econdémico social y justo (Resaltado y subrayas
fuera de texto).

* Flexiseguridad

Las reformas maés recientes en materia de
derecho del trabajo tienen como fundamento
el alcanzar la flexiseguridad, que consiste en
armonizar las necesidades de flexibilizacién de
las normas laborales para acompasarlas con el

De la misma manera el articulo 13 del Cédigo del Trabajo
portugués establece la figura de los denominados contratos
equiparados segtn la cual: "Quedan sujetos a los principios
de éste Cédigo, en cuanto a los derechos de personalidad,
igualdad y no discriminacién y seguridad, higiene y salud en el
trabajo, sin perjuicio de reglamentacién en legislacién especial,
los contratos que tengan por objeto la prestacion de trabajo, sin
subordinacién juridica, siempre que el trabajador se considere
en dependencia econémica del beneficiario de la actividad”.

Por otra parte, algunos paises han
iniciado la tarea de reformar sus
ordenamientos laborales para incluir
en el ambito de proteccion a los
trabajadores autbnomos dependientes
economicamente. e

sistema productivo, garantizando mérgenes de
proteccidn minimos que amparen al trabajador
frente al impacto de dichas reformas. El modelo
préctico de esta doctrina se implementé en Di-
namarca donde los niveles de proteccidn logra-
ron conservar el caracter tuitivo del derecho del
trabajo a pesar de las reformas flexibilizadoras
que se implementaron.

Al mismo tiempo que se inscribe en una
perspectiva posfordista, que intenta
conciliar flexibilidad del mercado y segu-
ridad de los trabajadores —dos objetivos
que podian parecer incompatibles, tal
como hemos apuntado, en el marco del
fordismo— podemos pensar, a diferencia
del modelo anterior, que la posesién de
capitales no basta para dar seguridad
a las trayectorias, dicho objetivo se ha
popularizado con el término de «flexise-
guridad» en el Reino Unido y Europa del
Norte (Gautié, 2004, p. 19).

En Colombia, la ley 789 de 2002%° tuvo por
objeto reformar las normas laborales para fle-
xibilizarlas y bajar los indices de desempleo,
estableciendo un sistema de proteccién social,
de manera que puede inscribirse dentro del mo-
delo flexiseguridad al que apunta la actualidad
y el manana del Derecho del Trabajo.

La ley 789 de 2002, entre los aspectos més re-
levantes, reformé la determinacién horaria de la

% La exposicién de motivos de la Ley 789 de 2002 ensena: Urge
dinamizar la vida laboral en aspectos que hoy la legislacién no
facilita y que dentro de margenes razonables e inspiradas en la
posibilidad de recuperar espacios para el empleo digno, hagan
un poco més atractiva la posibilidad de generarlo e iniciar el
camino restaurador de la economia, desde la oportunidad ba-
sica de tener acceso al trabajo en condiciones dignas y justas”
(Republica de Colombia, 2002).
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jornada nocturna, de manera que actualmente
se considera jornada nocturna el lapso com-
prendido entre las 22:00 y las 6:00?', reduciendo
consecuencialmente tanto el recargo nocturno?
como las horas extra nocturnas®. De la misma
manera, introdujo la posibilidad de pactar jor-
nadas flexibles como se explicé en precedente y
redujo el monto de la indemnizacion tarifada en
la ley por despido sin justa causa en contratos
a término indefinido.

Sin embargo, la misma reforma contempld
para compensar las medidas de flexibilidad,
la estructuracién de un sistema de proteccién
social; un régimen de proteccién al empleo y
al desempleado; y de otra parte, normas para
controlar la evasidén y elusién de pagos de
aportes al sistema integral de seguridad social
y parafiscales.

4. Conclusion

El derecho laboral, hijo de la sociedad industrial,
fue sin lugar a dudas el acontecimiento juridi-
co del siglo XX. La regulacién de la ecuacién
capital-trabajo a partir de un modelo clasico
contractual permitié el desarrollo del sistema
de produccién del modernismo.

Los anos 90 fueron escenario del primer paso
de las profundas reformas de las instituciones
juridico-laborales que tuvieron por objeto fle-
xibilizar para disminuir garantias a los insider
con el objetivo de garantizar la posibilidad a
los outsider de entrar en el mercado de trabajo
y el mantenimiento de las fuentes de trabajo, a
pesar de los cambios del sistema productivo.

El cambio de siglo y consecuente inicio del
nuevo milenio dio cuenta del cambio de modelo

2l Con anterioridad a la reforma se consideraba trabajo nocturno
el periodo comprendido entre las 18:00 y las 6:00.

22 El recargo nocturno se causa por trabajar en jornada ordinaria
pero nocturna y equivakle al 35% sobre cada hora ordinaria.

»» Lahora extra nocturna se causa cuando se trabaja superando la
jornada ordinaria de trabajo en la jornada nocturna y equivale
el 75% sobre cada hora ordinaria.

El derecho laboral, hijo de la sociedad
industrial, fue sin lugar a dudas el
acontecimiento juridico del siglo XX.
La regulacion de la ecuacion capital-
trabajo a partir de un modelo clasico
contractual permitié el desarrollo del

sistema de produccion del modernismo. ¢

productivo en el que el contrato de trabajo a
tiempo indeterminado no resultaba ajustado
para el sistema post-moderno.

Los contratos denominados “atipicos” (a tér-
mino fijo, en jornadas inferiores a las legales,
fuera del centro de trabajo y para mas de un
empleador) se convirtieron en la regla general
del mercado laboral, como producto de las re-
formas flexibilizadoras y las nuevas necesidades
del sistema de produccién.

La actualidad de la disciplina demanda la
revision del d&mbito de proteccién subjetivo
(del trabajador dependiente a los trabajadores
parasubordinados y auténomos) y objetivo (del
trabajo subordinado a los trabajos) que sin duda
muestra la tendencia de ampliacién del derecho
del trabajo con el objeto de regular la presta-
cién de servicios de los ciudadanos que con su
trabajo, en cualquiera de sus modalidad como
lo dispone el articulo 23 de la Constitucién Po-
litica, buscan obtener un rédito que les permita
asumir sus necesidades basicas.
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