


Resumen

Objetivo: aproximarse al contexto
de las relaciones laborales y los con-
tratos de trabajo en cuya determi-
nacioén del vinculo contractual sub-
siste una imposicion unilateral por
el contratante. Metodologia: este es
un trabajo tedrico, basado en docu-
mentacion legal, en la jurispruden-
cia y en la doctrina. Resultados: las
instituciones de derecho y precisa-
mente el marco de derecho labo-
ral colombiano esta precedido por
principios cuyo principio axiologi-
co busca el equilibrio econémico y
social. Sin embargo, se encuentra
en la realidad que el espiritu nor-
mativo no siempre se aplica a la
parte débil en la relaciones labora-
les que suelen estar determinadas
en la practica por el contratante,
pese al reconocimiento legal del
trabajador. Conclusiones: el vinculo
laboral, que en muchas ocasiones
esta sujeto a la imposicién unilate-
ral del contratante, que suele tener
la facultad de determinar las con-
diciones contractuales, solo puede
ser equilibrado en la practica por la
fuerza de los trabajadores en el con-
texto de trabajo.

Palabras clave: Relaciones de Tra-
bajo, Contrato de Trabajo, Preca-
rizacién Laboral, Estado Social de
Derecho.
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Abstract

Objective: To approach the context of labor relations and employment
contracts in the determination of the contractual relationship remains a
unilateral imposition by the contractor. Methodology: This is a theoretical
work, based on legal documentation, jurisprudence and doctrine. Results:
the institutions of law and precisely under Colombian labor law is prece-
ded by principles whose axiological principle seeks economic and social
balance. However, it is in reality the regulatory spirit does not always apply
to the weaker party in labor relations are often determined in practice by
the contractor, despite the legal recognition of the worker. Conclusions:
The employment relationship, that often is subject to the unilateral imposi-
tion of contracting, which usually has the power to determine the contrac-
tual conditions, can only be balanced in practice by force of workers in the
context of work.

Keywords: Labour relations, contract work, job insecurity, Social State
of law.

Resumo

Objetivo: abordar o contexto das relagdes de trabalho e contratos de tra-
balho na determinagdo da relacdo contratual continua a ser uma impo-
sicdo unilateral por parte do contratante. Metodologia: Este ¢ um trabal-
ho tedrico, com base em documentagao legal, jurisprudéncia e doutrina.
Resultados: as instituicoes de direito e precisamente sob a lei de trabal-
ho colombiano, é precedida por principios cujo principio axioldgico bus-
ca o equilibrio econoémico e social. No entanto, é na realidade o espirito
de regulamentagdo nem sempre se aplica a parte mais fraca em trabalho
de parto relagdes sio muitas vezes determinadas na pratica, por parte do
contratante, apesar do reconhecimento legal do trabalhador. Conclusées:
A relagdo de trabalho, que muitas vezes estd sujeita a imposi¢do unilateral
de contratagdo, que normalmente tem o poder de determinar as condi¢oes
contratuais, s6 pode ser equilibrado em pratica pela for¢a de trabalhadores
no contexto do trabalho.

Palavras-chave: Trabalho Contrato de Relagdes de Trabalho, emprego pre-
cario, Estado Social de Direito.
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Introduccion

La instituciones juridicas cobran validez cuando se hacen efectivas en
la practica de los derechos. Sin embargo, la realidad puede distorsionarse
porque no se cuenta con mecanismos previos que garanticen los propodsito
del sistema econdmico con el dnimo de la competitividad, el ahorro y la
reduccidn de gastos en busca de una mayor utilidad, que se traduce en ten-
sién, cuando la dignidad y la justicia para los trabajadores busca sacudirse
de la hegemonia unilateral de los patronos, de modo que las relaciones y
contratos de trabajo se ajusten a las disposiciones laborales vigentes.

Asi desde las anteriores premisas, la contextualizacion se evidencia-
ra mediante la recoleccion de datos de los diferentes entes tanto publicos
como privados, lo que permitira abordar este andlisis tanto desde el punto
de vista cualitativo como cuantitativo conservando la objetividad, al aten-
der las circunstancias actuales de las dinamicas de la econémica que puede
repercutir directa o indirectamente en los esquemas de produccién, mol-
deando las relaciones de trabajo y condicionando las formas en que se ma-
nifiesta inclusive por fuera del marco legal establecido, y que talvez pueden
ceder a los propésitos del modelo econémico que compromete los fines
institucionales estatales y de empleabilidad frente al desarrollo de los prin-
cipios y derechos de los trabajadores, por lo que resultaria ambiguo afirmar
que el encumbramiento de propdsitos econdmicos sea el sumo guardian de
un orden social justo, o que con este se erradiquen los males de las socieda-
des que se han visto compelidas a su arbitrio egoista y excluyente.

Los albores de las relaciones de trabajo

En la antigiiedad la forma de explotacién entre hombres se basé en la
esclavitud, obedeciendo a un momento en que esta institucion era parte
de un sistema econémico productivo que tuvo aceptacion dentro de esas
sociedades pero que perduro siglos al ser una forma a la que se acudia,
como lo refiere Castel (1997) en la que cada individuo se encuentra asi
apresado en una red compleja de intercambios desiguales que lo someten
a obligaciones y le procuran protecciones en funcién de este organigrama
de doble entrada.

Sin embargo, el feudalismo no es otra forma diferente que se expreso6
a través de la anhelada proteccién de los siervos proveniente de sus sefiores
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feudos, ante la exposicion de necesidades que el siervo y su grupo familiar
no podian suplir, dada la estructura familiar de la época.

Ya en las postrimeras del capitalismo, al parecer todas las necesida-
des de los ya no llamados esclavos ni siervos, sino trabajadores, existe
la percepcion de que han sido superadas al encontrarse inmersos tanto
empleadores como trabajadores en la aparente libertad del sistema eco-
némico y de la posibilidad de escoger libremente la profesién u oficio;
pues la causa y el efecto no es muy diferente a las originarias formas de
trabajo expuestas.

Es asi que, para uno u otro sistema tal y como lo formula Finley (1982)
era una forma mas barata de trabajo, que solucionaba el problema de des-
empleo, por supuesto que no de manera definitiva, en la medida en que
se desarrolla en contextos culturales, socioeconémicos e histéricos, en los
cuales adquiere significaciones, sentidos y valores, propios de cada época
y espacio (Peralta, 2012), siendo evidente que el contexto actual muestra
una realidad muy marcada de la problematica de empleabilidad en muchos
paises del mundo, dada la complejidad de los factores convergentes.

Es entonces aqui donde se hace necesario el que se ponga una vez
como punto de partida como lo formulo Marx, lo que hace que mercancia,
dinero y capital sean valores y tengan capacidad de poner valor, lo que
permite que el dinero se transforme constantemente en capital y perma-
nentemente retorne acrecentado a manos del capitalista, es la peculiar in-
tervencion de la fuerza de trabajo transformada en trabajo vivo “creador”
de valor (Marx, 1975).
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Pero esto es quiza el punto de partida que corre el velo y deja descu-
bierta la realidad por las que atraviesan las relaciones de trabajo porque en
efecto la inica mercancia que un trabajador ha de ofrecer en el mundo eco-
némico, y que ha de ofrecer en el mercado laboral, es su propia capacidad
de trabajo viva dada en su viviente corporalidad” (Marx, 1988).

En resumidas cuentas lo que le da el valor a las mercancias y que hace
que se mantenga el sistema capitalista es la fuerza de trabajo; pero como no
ha de darse la relevancia a aquel que no tiene la posibilidad de condicionar
las relaciones que se gestan dentro de un marco econémico en cuanto mide
al trabajo como una mercancia mds, inevitablemente encontramos que las
necesidades no juegan a favor del desposeido del capital, sino a favor de los
capitalistas, en el sentido de que aun pese a que se tenga una normatividad
de derecho laboral, en el imaginario hay una percepcién de que las garan-
tias solo se obtienen mediante una accién judicial, y se ve abocado a acudir
a un sistema judicial que ademds de deficiente es incapaz de satisfacer la
demanda de la clase trabajadora por la garantia de sus derechos, y quien
solo ve postergado sus anhelos sociales.

La relacion de trabajo, el contrato de trabajo y su contexto

Desde tales consideraciones esbozadas es conveniente visualizar lo
que nuestro mundo actual depara, encontrados una vez los diferentes fac-
tores nos permitird hacer las aproximaciones necesarias para la debida
comprension de esta propuesta.

Es asi como en las relaciones de trabajo pese a su regulacion legal, no
esta amparada frente a las situaciones reales del mercado de trabajo, pues
dada tal situacion es necesario que lo pongamos en un contexto que permi-
ta evidenciar la realidad del trabajador promedio.

Partiendo de estas apreciaciones se puede observar que las relaciones
de trabajo se gestan dentro de un ambito de la libertad de los sujetos para
contratar que en el supuesto del mutuo consenso permite la aceptacion de
las condiciones determinadas ya por el modelo econémico, el cual tiene
a merced toda la estructura del sistema y a favor una creciente demanda
de empleo de la clase trabajadora, puesto que la idea de un mercado au-
torregulado es una utopia total, si las medidas afectan la autorregulacién
del mercado mismo, y desorganizaban la vida industrial, que impuso el
desarrollo del sistema de mercado en forma definitiva (Polanyi, 2006), son
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circunstancias a las que ni el mundo del trabajo ha escapado y la cual se ha
visto afectado.

Al respecto la percepcion de las personas referente a este tema se ve
reflejada en la encuesta Mundial de la Confederacion Sindical Internacio-
nal (CSIL; 2014), en la que la media de catorce paises, el mayor porcentaje
alcanzo un 78%, al considerar que el sistema favorece a los mas ricos, no
obstante el aparte del titulo de pagina denominado; y sobre la inseguridad
en el empleo refleja un porcentaje del 59%, percibiendo el trabajo precario
como una amenaza, y por otro lado la percepciéon de mal desempeiio de los
gobiernos frente al desempleo, alcanza una cifra de 68%, considerandose
que el pleno empleo y el trabajo decente debe ser la principal preocupacion
de los gobernantes.

Claramente no puede desestimarse tal estadistica dada la connotacién
de los paises que se toman como referentes en dichas encuestas dentro de
los que se encuentran Inglaterra, Japon, Francia, Italia entre otros, los cua-
les tendrian un sistema normativo establecido y avanzado, que hiciere fren-
te a las nuevas tendencia econémicas y de las relaciones de trabajo, dado su
desarrollo econémico.

Ahora, para el caso colombiano tenemos que el Codigo Sustantivo de
Trabajo presume que toda relacién de trabajo esta regida por un contrato
de trabajo (Art. 24). En efecto la relacién de trabajo no se encuentra pre-
viamente definida y ante tal circunstancias puede tomar muchas formas,
pero por el contrario el contrato de trabajo estara circunscrito a los tres
elementos que normativamente se describen como la prestaciéon personal
del servicio, la subordinacién y una retribucién o salario.

Es asi que dentro del marco juridico colombiano se conocen los con-
tratos, que segun su modalidad se puede realizar teniendo en cuenta su
forma, y que pueden ser verbales o escritos, y cuatro categorias que por
su duracion en el tiempo y por sus caracteristicas, estos se denominan a
término fijo, a término indefinido, para ejecutar un trabajo ocasional, acci-
dental o transitorio y por obra o labor contratada.

Se tiene entonces que dentro de estos presupuestos es que las perso-
nas ofrecen sus servicios en virtud de una relaciéon de trabajo, pero cabe
preguntarse ;en qué momento al inicio de una relacién laboral es posible
determinar que el empleador dio cumplimiento a esta preceptiva al inicio
del vinculo laboral con el supuesto descrito?, o, ;en cuales es posible de-
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terminar si la prestaciéon de un servicio se realiza segiin una relaciéon de
trabajo o una relacion civil o comercial?(OIT:2006); efectivamente que esta
es una situacion que no esta formulada claramente en la norma sustantiva
del trabajo y como se recoge en apartes anteriores su indefinicién tiene un
efecto incidente en la necesidad que esta en contra del trabajador y a mer-
ced del empleador.

El ejemplo practico frente a este aspecto es el que se evidencia al sus-
cribir un trabajador un contrato de prestacion de servicios en una empresa,
claramente habria que ver las condiciones del trabajador si se trata de un
operario, secretaria u otro semicalificado o un profesional. Pero revisado
el antecedente de esta forma contractual, dentro de sus elementos estruc-
turales, el contrato de prestacion de servicios fue instituido como un me-
dio excepcional, esporadico y transitorio, para que las entidades estatales
recurriesen a personas extrafas a su planta de servidores permanentes, a
efectos de obtener el cumplimiento de especificas actividades (Vega De
Herrera, 2006), sin embargo es una modalidad contractual utilizada en el
sector publico y privado de forma irregular.

En efecto, en el ejemplo descrito de la forma contractual es eviden-
te que se constituy6 una relacion laboral previamente al tipo de contrato
que se establece, sin embargo puede notarse claramente que al momento,
queda diferida la situacién del trabajador frente al mecanismo que haga
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efectivo su derecho para que se esté frente al contrato de trabajo regulado
normativamente, pese a que la carga de la prueba la tiene el empleador al
tener que desvirtuar la presunciéon conforme el citado aparte normativo
del Cédigo Sustantivo del Trabajo de que esta frente a un contrato civil o
comercial, implica de todos modos una accién ordinaria laboral.

Al respecto cabe destacar que nuestra honorable Corte Constitucional
ya en sentencia C-665 de 1998, hizo alusion a que es el empleador quien
tiene la inversion de la carga de la prueba y es quien debe desvirtuar que la
relacion de trabajo giro en torno a un contrato civil o comercial. No obs-
tante en la practica esto puede resultarle al trabajador adverso, una vez se
inicia la accién ordinaria laboral quien verdaderamente tiene la carga de la
prueba es el trabajador.

Ahora en criterio de la OIT (2006) la relacion de trabajo es un concep-
to juridico que subyace al funcionamiento del mercado de trabajo, y es aqui
donde tal vez se encuentra la dificultad debido a que las tendencias actuales
del mercado global ha suscitado cambios que incorpora nuevas relaciones
de trabajo que pone en el limbo las relaciones laborales de muchos traba-
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jadores cuya proteccion juridica a lo largo de las ultimas décadas segun la
informacién disponible evidencia acerca de la relacién de trabajo y la me-
dida en la cual los trabajadores dependientes han dejado de ser protegidos
por la legislacion del trabajo (OIT:2006).

Desde estos supuesto se puede inferir inevitablemente que el efecto
no es otro diferente en el que las relaciones de trabajo determinan en si los
contratos de trabajo, debido a que en la practica en muchas de las situacio-
nes a las que se ve expuesto el trabajador, no es este quien discute con su
empleador el tipo de contrato mediante el cual se vincula a una empresa,
por el contrario este ya viene supeditado y condicionado por un tipo de
contrato y por cldusulas que el empleador considera necesarias para regu-
lar la relacion de trabajo, clausulas que ni si siquiera tuvo oportunidad y ni
tendra el trabajador, al menos de discutirlas.

Este es tal vez el punto central a considerar, pues muchas empresas en
la practica establecen una relacion laboral, pero no necesariamente suscri-
ben un contrato de trabajo con los elementos enunciados en la norma sus-
tantiva; y es que precisamente porque la relacién de trabajo puede tomar
muchas formas ya sea que atienda a la temporalidad del puesto de trabajo,
que puede atender a una intermediacion o la denominada tercerizacion
laboral, o a través de la externalizacién de procesos con los outsoursing.

En tales eventos dada la practicidad misma, cuando se contrata a tra-
vés de las denominadas Empresas de Servicios Temporales (EST), forma
que responde a la intermediacién laboral, la relacién del trabajador fren-
te a la empresa usuaria no es directa, el verdadero empleador es la EST;
en efecto frente a esta intermediaria se establece una relaciéon de trabajo,
pero tras ser superada la temporalidad conforme lo establece la Ley 50 de
1990 en Colombia, el trabajador sigue prestando sus servicios a través de la
empresa intermediaria en muchas ocasiones a través de contratos de obra
o labor y en forma indefinida, distorsionandose el propésito contractual
inicial de la temporalidad de la obra o labor, practica contractual cuyas
caracteristicas estan legalmente definidas; no obstante lo anterior la rela-
cioén de trabajo esta incélume y estaba determinada en principio, pero la
situacion real frente al contrato de trabajo es una cuestion que se resolvera
en un estrado judicial.

Y es que en lo que respecta al nimero de Empresas de Servicios Tem-
porales que operan segun el Ministerio del Trabajo es de 871 al 31 de julio de
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2015, cifra que reporta un aumento significativo en cuanto al papel que cum-
plen como intermediadoras. Sin lugar a dudas, su incremento en la contrata-
cion efectivamente atiende a un proposito comercial, pero no obedece a un
fin social del que se puedan eventualmente beneficiar los trabajadores, pues
si bien podria alegarse de que estas promueven o aseguran la colocaciéon de
empleo y que actiian como verdaderas empleadoras, indudablemente subya-
ce otro propdsito el cual no consiste propiamente en el de la estabilidad en el
empleo, ni la plena formalizacién de las relaciones de trabajo.

En lo consecuente con las lineas anteriores es cuestionable, si se tiene
en cuenta que si en una empresa usuaria se presenta la necesidad de esta-
blecer una relacion laboral directa con un trabajador al persistir una nece-
sidad en un puesto de trabajo de su organizacidn, se acude a esta forma de
intermediacion por parte de la usuaria.

Se puede inferir de lo anterior que para la formalizacion del empleo no
son necesarias las formas de intermediacion, si se acudiese a mecanismos
efectivos de garantizar que las relaciones de trabajo se constituyan dentro del
marco regulatorio, pero ain mas queda por establecerse si la intermediacién
como medio de formalizacién del empleo, alcanza ese propdsito y lo que es
aun mas ambiguo es el cumplir el objetivo de la responsabilidad social que
debe desarrollar una empresa en el Estado Social de Derecho, lo que ala larga
puede resultar contradictorio a los propdsitos constitucionales.

En este orden de ideas, las relaciones de trabajo estan siempre antece-
diendo el contrato de trabajo, situacién que es desfavorable para el trabaja-
dor, pese a que existan principios constitucionales relevantes como el de la
primacia de la realizada frente a la formalidad y de la condicién mas bene-
ficiosa (Art. 53 C.N.) y los que recoge el Cddigo Sustantivo del Trabajo, que
amparan al trabajador dentro de otro principio como el de la favorabilidad
en la aplicacion de las normas(Art. 21 C.S.T.), no necesariamente la rela-
cién de trabajo que se establece busca desarrollarlos en toda su dimension,
debido a que en muchas de las situaciones un trabajador debe probar ante
un juez los tres elementos de un contrato de trabajo.

La situacion planteada ha tomado una dimension incierta, porque ade-
mas no existen estudios que se ocupen especificamente de la problematica
de como previamente se establecen las relaciones laborales pues todos se han
enfocado a conceptualizarlo, porque tal vez este sea un asunto que esta su-
peditado o se circunscribe al plano de las voluntades y a la libertad de los
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contratantes; o que esos estudios especialmente permitan medir si esa re-
lacién de trabajo necesariamente se rige por un contrato de trabajo, pues
en la praxis diaria el trabajador solo conoce de la dimensién juridica de su
situacién cuando acude a la asesoria de un abogado para tratar de superar
su condicién de cesante, una vez que el empleador ha prescindido de sus
servicios, haciéndolo responsable de su nueva condiciéon de desempleado,
puesto que antes de su vinculo y previa su constitucion contractual no tuvo la
oportunidad de exigir el cumplimiento de las normas sustanciales laborales.

Ahora bien, puesto un trabajador en un situacién temporal de desem-
pleo, y presentada la oportunidad laboral, se ve expuesto a una situacién
de necesidad impostergable, a quien poco le importa suscribir un contrato
por fuera de los requisitos que exige la ley, y cuyas obligaciones alimenta-
rias, civiles o de otra indole le son inaplazables.

Bajo tales circunstancias, obviamente las opciones que tiene un traba-
jador frente a una situacion prolongada de desempleo, dada la insatisfacciéon
de sus necesidades al no tener otra oportunidad préxima, lo hace aceptar de
echo un empleo en cualquier condicidn, sea que se geste dentro del marco
juridico o que se vea expuesto frente a una relacion encubierta de otra de las
diferentes formas de relacién laboral y ser una relacion de trabajo que puede
ser disfrazada o puede ser objetivamente ambigua (OIT, 2006).

%
o
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-
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Es de destacar que no se atribuye una responsabilidad por su condi-
cién al trabajador, al contrario la situaciéon toma un giro de proporcion
ventajosa a favor del empleador quien desde antes de la posible relacion
laboral por establecer se permite en su amplia facultad decidir la forma
de contrato que quiere constituir, el cual puede estar dentro del marco de
las relaciones laborales amparadas por las disposiciones laborales, o por el
contrario puede pretender desdibujar la relaciéon con una forma contrac-
tual irregular, surgiendo en ambos casos la incertidumbre respecto de cudl
es el alcance de la ley, de modo que puede suceder que la proteccién que
ésta ofrece sea neutralizada (OIT, 2006)

Es dentro de estas situaciones que se ven encontrados los intereses an-
tagonicos del empleador y del trabajador, siendo esta una oportunidad mas
de determinar la relacion laboral que esta por establecerse, al acudir a uno
de los mecanismos denominado tercerizacidn, la cual toma diferentes for-
mas cuya exigencia implica o pertenecer como trabajador asociado a una
Cooperativa de Trabajo Asociado o que en su caso haga parte de una Aso-
ciacién Sindical para realizar sus labores a través de un contrato sindical.

Resulta paraddjico para los trabajadores que se vean inmersos en una
oportunidad que los lleve a considerar como opcion el pertenecer a formas
asociativas cuya afiliaciéon en el amplio margen de libertad que gozan las
personas de ingresar a las asociaciones, que deban de pertenecer a una de
estas sin pensarlo como necesario, y se vean obligados a afiliarse para esta-
blecer una relacion de trabajo. Mal podria entonces considerarse que estas
sean las formas plenas para la formalizacién del empleo y que se tengan
como generadoras de puestos de trabajo, porque en realidad en muchos
casos su operatividad se circunscribe a realizar labores de intermediacion,
objetivo asignado propiamente a las Empresas de Servicios Laborales.

Para ambas figuras asociativas existe sin duda una regulacién especi-
fica, pero es el trabajador quien debera sortear dicha barrera utilizando los
recursos ya existentes de la ley laboral si es que pretende responsabilizar
a ambas empresas, al encontrar mediante instancia judicial la solidaridad
entre la empresa contratante y la asociacion, y pese a la aparente superacion
ya dada a través de la via jurisprudencial emitida por las Altas Corporacio-
nes Corte Constitucional y Corte Suprema de Justicia, cabe reiterar e insis-
tir nuevamente que este es un asunto que resuelve la jurisdiccion ordinaria,
cuya resolucion del conflicto individual se difiere en el tiempo.
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En este sentido nuestra Corte Constitucional en reciente Sentencia C
- 593 de 2014, en el que recoge los apartes de la Sentencia C-614 de 2009,
reiterando que:

La libertad legislativa en material laboral y se refirié a la estabilidad en el
trabajo y la primacia de la realidad sobre las formalidades, en el sentido de
que el legislador no puede imponer un modelo preciso de vinculacion al
trabajo, en tanto que la proteccion a la relacion laboral se impone. Es asi
como el legislador goza de libertad para configurar diferentes tipos de vin-
culacién laboral, para disefiar férmulas laborales e instrumentos contrac-
tuales 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.

De lo anterior se puede deducir, que no se desconoce atin desde el alto
tribunal el que las disposiciones existentes frente a las relaciones de trabajo
se encuentra en un limbo juridico, resultando aun mas angustioso para el
trabajador que en la realidad su vinculo laboral puede encontrarse no suje-
to a las formas contractuales previstas normativamente.

Sin embargo otro de los métodos al cual se hizo referencia ya es el de
acudir alos denominados outsourcing como verdadera forma de externali-
zacion de los procesos, el que como mecanismo de competitividad obedece
a la tendencia mundial, manifestandose en la transferencia de actividades
internas de una empresa a otra externa especialista en el asunto que se de-
lega (Bermudez, 2004).

Esta modalidad y forma en la que se manifiesta las relaciones de traba-
jo aun para la misma empresa especializada toma diferentes matices dentro
del mismo ambito del servicio que ofrece segtin la necesidad de la empresa
contratante, que puede ser de escala (Scale) manejando cantidades de ope-
raciones de muchas empresas a la vez, generando costos inferiores; el de
especialidad (Speciality), en el que la persona contratada es especialista en
la materia, y, en consecuencia, ofrece niveles marcados de diferencias en
calidad, precios y servicio; el de venta (Sale), donde la necesidad de una
empresa de adquirir a corto plazo, recursos del sector financiero y vender
la infraestructura de su organizacion; y el de ceder (Surrender), median-
te el cual una empresa incapaz de dominar todas las areas de su negocio,
decide entregar un drea o varias a otros especialistas para que las manejen
(Bermudez, 2004).
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Es apenas logico que los actores econdmicos tomen tal postura, tal y
como lo afirman Kochan y Osterman, los actores empresariales toman de-
cisiones basadas en el contexto, en los constrefiimientos econémicos y en
las escenas institucionales dentro de las cuales operan, pues el ejemplo que
antecede respecto de los denominados outsourcing evidencia la necesidad
del acoplamiento a las necesidades del mercado.

Dentro de tales supuestos ya referidos, se ha afirmado desde décadas
que nuestra sociedad se aviene a cambios constantes, y que el trabajo es
una representacion que produce efectos sociales utiles, el cual responde
a necesidades normales de los individuos; en tal sentido se puede afirmar
también que el contrato de trabajo no se halla plenamente consentido, sino
cuando los servicios prestados tienen un valor econémico, por lo tanto el
equilibrio de las voluntades que debe de consagrar el contrato, requiere
necesariamente para que sea regla ineludible en las relaciones de trabajo, el
que estribe innegablemente que los contratantes se encuentren colocados
en condiciones exteriores realmente iguales.
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Por lo tanto, el énfasis esta centrado en el trabajador individualmente
considerado, porque es quizd quien siempre se ve expuesto en una situa-
cién de desventaja, pues solo los trabajadores asociados a un sindicato tie-
nen el poder de exigir frente a la fuerza del empresario sus derechos, dado a
que la historia nos muestra que las luchas individuales han sido hasta ahora
infructuosas.

Aungque en la actualidad las mismas asociaciones sindicales se ven ex-
puestas al debilitamiento que apareja las relaciones de trabajo encubiertas
o de aparentes contratos de trabajo cuyo punto de partida se determina al
establecerse tales relaciones laborales, las cuales en todo el espectro de su
constitucion se aviene con la particularidad de verse enfrentado el trabaja-
dor individualmente frente al empleador.

Pero si bien no es nada novedoso, tal es el efecto que al referirnos
a una asociacion sindical antes de tener la oportunidad el trabajador de
poder pertenecer a esta, se enfrenta primero al establecimiento de una re-
lacion de trabajo, pues el acceso a la asociacion solo se disfruta cuando se
vincula laboralmente a la empresa, pero ante tales circunstancias en tanto
que no todo empleador tiene la intensién de vincular trabajadores para
reforzar el numero de afiliados de la asociacion sindical, por el contrario
acudira a mecanismos disuasivos para aminorar el grupo de sindicalistas.

El sustento de lo anterior se puede evidenciar en el informe que realizo
la Escuela Nacional Sindical sobre la implementacion del Plan de Accién
Laboral 2011- 2015, que refleja a una poblacion de subempleo subjetiva de
6.592.000 al afio 2014, y que tiene un 28,2% de tasa de subempleo subjetivo,
es decir que el numero de personas en condicién objetiva de subempleo es
de 2.507.000 al afio 2014, cifra considerable si se trata de medir la demanda
de puestos de trabajo (ENS, 2015).

Los referentes estadisticos aludidos también fueron objeto del debate
en informe rendido por la Asociacién Nacional de Empresarios de Colom-
bia ANDI (2015), en el cual termina aceptandose que las relaciones de tra-
bajo que se constituyen deben de ajustare a las prescripciones normativas
con miras a la formalizacion del empleo.

Tal vez la tinica fuente que pueda dar una estadistica confiable de esta
problemitica planteada en torno a las relaciones de trabajo es la que reposa
en los Juzgados y Tribunales de las diferentes ciudades de Colombia, donde
puede efectivamente encontrarse el tipo de conflicto suscitado a partir de la
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relacion de trabajo y que por supuesto en la sentencia que profiere el juez en
uso de su racionalidad juridica y de los instrumentos procesales de la mate-
ria, determina el tipo de contrato que se constituyé mediante el juicio laboral.

De este modo se puede anticipar de que no existe una supervision,
control y vigilancia previa a las relaciones de trabajo que se generan por la
entidad publica rectora Ministerio del Trabajo, y pese a su reconocimiento
desde la norma supra Convenio 81 de 1947 de la OIT, relativo a la inspec-
cion de trabajo en la industria y el comercio, el cual esta vigente en Colom-
bia por virtud de la Ley 23 de 1967 el cual prevé a la inspecciéon como un
sistema, y que posteriormente en este mismo orden se implementa el De-
creto-ley 4108 de 2011, el cual en su articulo 1 refieres “un sistema efectivo
de vigilancia, informacion, registro, inspeccion y control’, en la que en el
numeral 14 del articulo 2, establece claramente que la funcién especial del
Ministerio de Trabajo es “ejercer, en el marco de sus competencias, la pre-
vencion, inspeccion, control y vigilancia del cumplimiento de las normas
sustantivas y procedimentales en materia de trabajo y empleo, e imponer
las sanciones establecidas en el régimen legal vigente”.

Es desde estas disposiciones que el Estado Colombiano para el afio
2012, inicio una campaia de fortalecimiento de las diferentes subdirec-
ciones del Ministerio del Trabajo y Seguridad Social, y que en este sentido
se puedan adelantar las investigaciones administrativas laborales del caso
en el marco de sus competencias y de velar por el cumplimiento de las
normas sustantivas; no obstante la normativa existente, aun el Estado no
hace estricto énfasis en su cumplimiento en este tipo de mecanismos ni
los implementa eficazmente (ENS, 2015), quedando nuevamente la opcién
de acudir a la administracién de justicia para que el trabajador dirima su
conflicto individual de trabajo.

Por otro lado, no se pretende desconocer ni cuestionar el alcance de los
diferentes fallos de las diferentes corporaciones y Jueces; pues dados los cues-
tionamientos planteados, es necesario de que las medidas a adoptarse procu-
ren una solucidn a la problematica que se suscita, al encontrarse en medio de
una realidad que atenta contra los pilares del orden social justo, que abruma,
soslayando a la clase trabajadora quien encuentra suspendida la oportunidad
de mejorar sus condiciones mientras se resuelve su situacion litigiosa laboral.

Asi, dentro de la reflexiva pertinencia, no es que en Colombia no exista
normas de derecho laboral, o que nuestros Jueces de la materia, Tribunales
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y Cortes no hayan ya sentado los precedentes jurisprudenciales al respecto;
lo que hay que tener claro es que no puede convertirse en la tnica via para
lograr el reconocimiento de un derecho laboral, porque seria legitimar de
alguna forma el que el empleador pueda establecer relaciones laborales por
fuera del marco juridico atendiendo a su necesidad econdmica, y por su
parte el trabajador se aviene necesariamente a que el reconocimiento del
derecho sea a través de una sentencia judicial.

Y es que este es talvez el punto neurélgico que no permite que se supe-
ren muchos de los problemas sociales de nuestro pais, siendo evidente de
que el empleador dentro de sus condiciones econdmicas no atraviesa por
las necesidades que si debe de sortear una persona desempleada mientras se
resuelve el asunto litigioso, siendo esta una situacién que lo impulsa a otras
formas de proveer sus sustento incurriendo en la informalidad o como traba-
jador por cuenta propia, terminando encerrado en una ruleta ciclica.

La suma de factores como se anot6 pueden ser diversas, pero quiza la
fuente del problema si bien no es algo nuevo es el desempleo. En efecto si
revisamos las cifras de desempleo en Colombia para el afio 2014 segin el
DANE fue de 9,1%, sin duda es un aspecto significativo estadisticamente
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en porcentajes de reduccion del desempleo, pero al contraste cabe pregun-
tarse si la gran poblacién ocupada gozaba de las garantias laborales, y atn
mas se desconoce cdmo se llevaron a cabo esas vinculaciones laborales y si
estan verdaderamente amparadas dentro de los presupuestos de una rela-
cién de trabajo y de un contrato de trabajo.

El desempleo es una de las preocupaciones diarias a las que se ve abo-
cado un trabajador, no obstante la contractualizada relacién de trabajo des-
crita conforme nuestra legislacion y sus nuevas formas, no es la tnica de las
vicisitudes a la que se ve compelido, la busqueda de un puesto de trabajo,
ha de ser una de las prioridades, y el que la inestabilidad o inseguridad en el
trabajo, no lo lleve a ser uno de los que engrose la estadistica de desemplea-
dos, lanzandolo a formas precarias laborales y sumergiéndolo en la lucha
por la subsistencia lo que los hace atin mas vulnerable.

Encontrados estos en si mismos empleador y trabajador, la relacion de
trabajo impulso al trabajador a aceptar un contrato de trabajo distorsiona-
do o encubierto y cuya oportunidad no podia posponer; ahora la oportu-
nidad del empleador era servirse de la fuerza de trabajo, para quien ya se
consumo tal hecho haciéndolo parte de su capital; no obstante el trabajador
tendra que verse expuesto en la ardua tarea de demostrar que esa relacion
de trabajo configuro un contrato de trabajo y que a este se le atribuyen tales
particularidades que la normatividad contempla.

De lo anterior se desprende también el que las politicas salariales jue-
gan un papel importante, si bien la dominacién colectiva del salario, de
sus tasas y de sus afectaciones, responde a la necesidad de una situacion
de mercado (Rolle, 1988) y no del asalariado, por cuanto esta no se define
desde las necesidades del trabajador sino desde las necesidades del sector
economico, lo que es apenas normal porque el costo de la mano de obra ya
esta dentro de una medida del costo de produccion.

No existe una estadistica clara del nimero de trabajadores que ingresan
a la fuerza laboral y que de estos vinculos se establezcan en cumplimiento del
marco legal, pues muchas de estas relaciones laborales solo se viene a discu-
tir su validez juridica una vez se ha terminado la relacién laboral, que en la
mayoria de los casos no siempre es por voluntad de trabajador.

Todo lo anterior forma parte de la dinamica y cotidianidad entre traba-
jadores y empleadores dentro de las relaciones de trabajo individuales, que
al no estar bajo el control directo de un proceso de negociacién colectiva,
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favorece como politica estratégica los intereses empresariales. Sin embargo,
una de las razones que justifica la utilidad de este marco segtin Kochan et
al (1993), es que aborda en forma especifica las aparentes incoherencias y
contradicciones internas en las estrategias y practicas en diferentes niveles
de las relaciones laborales dentro de las empresas.

Esto es lo que en contexto se puede apreciar, o como lo que Antunes,
(2000) y Venegas (2010) han denominado la desregulacién de las condicio-
nes de trabajo y disminucion de los costos para las empresas, que conlleva al
no cumplimiento de las normas legales vigentes y la regresion de los derechos
sociales, las cuales se evidencian en la ausencia de proteccion y de libertades
sindicales, emprendimiento basado en la desregulacion de los mercados.

Y es que la abrumadora realidad muestra que la esfera politica privilegia
el papel de las multinacionales y del mercado, y se desdibujan los poderes del
Estado social (Peralta, 2012), en tanto que la reducida intervencion y mini-
mizacion de los diferentes entes estatales, debilita el Estado social y se obser-
va que este carece de la suficiente soberania, para decidir sobre las politicas
sociales y econdmicas, asi como para ponerlas en marcha. (Castel, 1997).

La desenfrenada bisqueda de inversion de capital ha instado a que los
gobiernos de turno firmen o propicien escenarios adecuados para firma
de tratados de libre comercio, situacion que puede resultar favorable para
las economias, no obstante debe evaluarse cudl es el costo social de esa
inversion, que no debe implicar el debilitamiento de la instituciones y de
la precarizacion de las formas laborales, o que implique el traslado de esos
costos a la poblacidn trabajadora. Por el contrario el fortalecimiento debe
estar como programa bandera y como condicién para el desarrollo social
como politica del Estado Social de Derecho.

Las opciones estratégicas relevantes deben estar relacionadas mas di-
rectamente con la organizacion del trabajo, la estructuracién de los dere-
chos del trabajador, la gestién y motivacion de los individuos o los grupos
de trabajo y la naturaleza del entorno laboral, debido a la trascendencia
social del trabajo.

Desde este ambito se incluyen cuestiones como el disefio de puestos y
organizacion del trabajo, las normas laborales, las relaciones entre trabajadores
y supervisores y las politicas ptblicas que regulan los derechos individuales en
el centro de trabajo, como leyes sobre la seguridad e higiene o la igualdad de
oportunidades de empleo (Kochan & MacKersie, 1993, 43), mas aun dentro de
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la dimension de un Estado Social de Derecho, por encima de la organizacion
del mercado debe estar la organizacion del trabajo, por la incidencia directa y
la repercusion de tipo social que apareja cuando es precaria la forma de contra-
tacién que puede constituirse desde el inicio de la relacion laboral.

A esto debe sumarse el que las crisis econdmicas tienen consecuencias
inevitables sobre el mercado de trabajo, siendo frecuentes las recesiones y
cada vez mayores, dificultando el desarrollo de cualquier politica de Estado
encaminada a la mejora de las condiciones laborales del trabajador y su
familia. El desempleo, la inestabilidad o inseguridad en el trabajo no solo
afecta al trabajador que establece la relacion de trabajo, si de este depende
econémicamente su grupo familiar, los hace extremadamente vulnerables.

Estos desajustes involucran tanto la situacion en relacién con la orga-
nizacién empresarial, como a la situacion del trabajador particularmente
en relaciéon con su empleo mediada por el mercado de trabajo, y que fi-
nalmente afecta la relacién de trabajo y el contrato de trabajo, que puede
resultar enmarcada aun mas dentro del esquema empresarial que dentro de
propdsitos sociales especificos de las disposiciones laborales.

http://buscartrabajo.com/files/2012/04/construccion.jpg
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Si bien es cierto que los paises emergentes y en desarrollo presentan
una situacion en relacion al desempleo mas positiva, no puede negarse que
el efecto contagio de las economias avanzadas ha dado lugar a una acelera-
cion en el crecimiento del desempleo en la mayoria de los paises y regiones
(OIT, 2014b).

Recomendaciones

« Es evidente la necesidad de implementar eficazmente un mecanismo
que permita una supervision y control por parte del Ministerio de Tra-
bajo, previo al establecimiento de las relaciones de trabajo, que permita
a los Inspectores de Trabajo, tomar las medidas suficientes en las visitas
administrativas laborales en las diferentes empresas.

o Se hace necesario un estudio riguroso de los puestos de trabajo y de la
necesidad de verificacion de estos, si efectivamente la actividad misma
no responde a una actividad propia de la empresa, para que no se acu-
da a la intermediacion laboral, en aquellos casos que requiriéndose la
vinculacion del trabajador de forma directa, se acuda a este medio para
que no se vincule directamente.

o Se torna imperioso el estimar que las formas asociativas previstas en
nuestra legislacion colombiana, especificamente en lo que respecta a
las Cooperativas de Trabajo Asociado y a los Contratos Sindicales, se
ejerza un control exhaustivo, teniendo en cuenta el antecedente nocivo
para la clase trabajadora, dados los vacios normativos que existen se
tornen por un lado nuevamente como medio para encubrir y desdibu-
jar las relaciones de trabajo y por el otro sea un medio que distorsione
el verdadero propdsito del ejercicio de la libertad de asociacion coope-
rativa y sindical, toda vez que para una y otra forma asociativa tienen
como principio el alcanzar propositos comunes como trabajadores.

Conclusiones

« En Colombia existe una indefinicidn de la significacion de la relacién de
trabajo, por cuanto no se dimensiona su importancia dentro del marco
juridico, y que aun el mismo legislador dentro de la reformas laborales
propuestas se han centrado mas hacia a establecer formas contractuales
que no la determinan si no que dejan una amplia posibilidad de que la
relacion de trabajo tome otra dimensioén o forma en cuanto al inicio
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del vinculo laboral, esta se sujeta a la voluntad contractual de las par-
tes, siendo la presuncién una figura que no le da un status de derecho
determinado sino que admite que se pueda probar que el trabajador se
encuentra bajo otro contrato que no propiamente es de tipo laboral.
Las politicas de formalizacion de empleo no deben tener como adalid
la impulsion de formas de tercerizacion, en tanto que estas desvirtuan
los propositos institucionales estatales, las relaciones de trabajo que le
subyacen a estas formas de contratacién y de las que se desprenden
relaciones de trabajo, pueden representar un costo social alto a largo
plazo que solo se evidenciara una vez todos los trabajadores que en
algun momento estuvieron vinculados mediante asociaciones, se hacen
evidentes en la aspiracion de la poblacion cotizante a la seguridad social
en pensiones o a otro tipo de prestaciones que como trabajadores de
ciertos sectores juegan un rol determinante dentro de la organizacién
empresarial.

irg
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