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RESUMEN

(Esla Flexiguridad la respuesta adecuada a las dificultades de garantizar el derecho fundamental
a la estabilidad laboral en el contemporaneo mundo de libre mercado? Es necesario estudiar,
analizar y proponer a partir del bloque de constitucionalidad y la legislacién colombiana que
garantiza el derecho fundamental a la estabilidad laboral, las variables de proteccién que ofrece la
figura de la flexiguridad en un escenario influenciado por la economia de mercado internacional,
creando o fortaleciendo instituciones de proteccion social, al empleo y al trabajador, buscando un
verdadero, justo y equitativo equilibrio social entre el derecho al empleo y la flexibilidad laboral
contractual.
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ABSTRACT

Is Flexicurity the appropriate response to
the difficulties of guaranteeing the fundamental
right to job stability in our contemporary free
market world? It is necessary to study, analyze
and propose, based on the constitutional block
and Colombian legislation that guarantees the
fundamental right to job stability, the protection
variables offered by flexicurity in a scenario
influenced by the international market economy;,
creating or strengthening social institutions that
protect employment and workers, seeking a true,
fair and equitable social balance between the right
to employment and contractual labor flexibility.

KEY WORDS

Labor stability; fundamental right; flexibilization;
Welfare State; flexicurity.

RESUMO

A flexiguranca é a resposta adequada as
dificuldades de garantir o direito fundamental
a estabilidade do emprego no mundo
contemporaneo de livre mercado? E necessario
estudar, analisar e propor a partir do bloco
constitucional e da legislacdo colombiana que
garante o direito fundamental a estabilidade no
emprego, as variaveis de protecio oferecidas pela
figura da flexiguranca em um cenario influenciado
pela economia de mercado internacional, criando
ou fortalecendo , instituicbes de protecdo ao
emprego e ao trabalhador, buscando um equilibrio
social verdadeiro, justo e equitativo entre o
direito ao emprego e a flexibilidade contratual do
trabalho.

PALAVRAS-CHAVE

Estabilidade no emprego; Direitos fundamentais;
flexibilidade; Estado de bem estar; flexiguranca.

INTRODUCCION

Sin entrar a describir el problema a investigar,
exactamente en ese orden, las dificultades de
establecer y garantizar el derecho a la estabilidad
como fundamental en la moderna economia
de mercado y, la flexibilizacién creciente de las
relaciones de trabajo, implica estudiar el hilo
conductor histdrico que va, desde la locatio
conductio operarum, hasta pasar al derecho a
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la estabilidad laboral absoluta y relativa, las
protecciones que ha pretendido establecer la
Organizaciéon Internacional del Trabajo y el
Bloque de Constitucionalidad, para caer en las
formas de flexibilizacion del contrato de trabajo
y, las figuras contractuales que constituyen una
“huida del derecho del trabajo”.

Tal andlisis se harda para entender que la
propuesta danesa de “Flexiguridad” seria una
respuesta que complementa, sin excluir, toda el
tema contractual laboral moderno.

Desde el momento mismo en el cual el sistema
capitalista sent6 las bases econdémicas para
posesionar el Derecho del Trabajo juridicamente
en el contrato de trabajo como un contrato
bilateral, se encontr6 la estrechez del concepto
para abarcar todas las relaciones de trabajo. Este
momento histérico que Sanguineti, (2013, p. 25)
lo describe como:

[...] la transposiciéon de los principios del
liberalismo juridico: libertad e igualdad
formales, abstencionismo legislativo e imperio
de la autonomia de la voluntad individual.
[...] La aplicacién de dichos principios a las
relaciones de trabajo supuso: a) la supresion
del régimen corporativo [...] b) la prohibicién
de las agrupaciones profesionales y
coaliciones con el fin de impedir cualquier tipo
de organizacidon colectiva de los trabajadores
que impidiera el libre juego de la oferta y
la demanda, obsticulos a estas supuestas
libertades contractuales (Ley de Chapelier
de 1791 en Francia; Combinations Acts,
Inglaterra, 1799 y 1800); c) la inclusién de la
relacion obrero-patronal dentro del marco de
la relacién civil, mediante su tipificacion como
un contrato de arrendamiento de servicios [

N

Al dogma liberal de las libertades de los
contratantes durante todo el Siglo XIX, se le
contrapuso una entonces nueva idea, hoy “idea
basica e histérica del derecho del trabajo”
(Goldin, 2014, p. 27), que podia resumirse en
tres postulados: el Derecho del Trabajo se apoya
en la asimetria de los contratantes a causa de la
desigualdad del poder econémico de patronos
y obreros; el Derecho del Trabajo postula la
intervencion legislativa del Estado para la
proteccion del débil econémico, el trabajador; v,
frente al dogma liberal del entendimiento directo
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de la autonomia de las voluntades, el derecho
del Trabajo acepta “la dimensién colectiva de las
relaciones laborales, admitiendo con mas o menos
amplitud la participaciéon de las asociaciones y
coaliciones en la fijaciéon de las condiciones de
trabajo” (Valverde, 1987, citado por Sanguineti,
2013, pp. 34-35).

La evolucion del primigenio Estado de Derecho
basado en los derechos civiles individuales
(la libertad y la propiedad), pasé a una nueva
etapa: el Estado Social de Derecho, surgiendo el
constitucionalismo social, demandandose dentro
de su incorporacion y garantia la demanda de un
‘Estado de Bienestar’, (Blanco, 2008), la persona
como ser social. Colombia con la Constitucién
de 1991, articulo 1° se consagra como un
Estado Social de Derecho, donde se seiialan
como cimientos, la protecciéon de los derechos
fundamentales el respeto a la dignidad humana y
el trabajo. En Colombia un movimiento legislativo
a favor de la flexibilizacién laboral trajo evidentes
afectaciones al empleo formal. En Venezuela
la inamovilidad o estabilidad absoluta y la
prohibicion legal del trabajo tercerizado también
afectaron la contrataciéon laboral, aunque por
diversos motivos.

Esto implica en la materializacién del Estado
Social de Derecho concretar instituciones,
programas, normas y estrategias con el fin que la
personas gocen de manera efectiva, entre otros,
del derecho al trabajo en condiciones equitativas
y satisfactorias, el derecho a la seguridad social,
a las libertades sindicales, y conforme a ello, en
un nivel de vida adecuado que le asegure a toda
la familia del trabajador la salud, alimentacidn,
vivienda, asistencia médica y los servicios
sociales necesarios, nada de lo cual seria posible
sin el derecho al empleo y su efecto juridico
préactico, el derecho fundamental a la estabilidad
laboral, a permanecer en el empleo, a menos que
sobrevengan circunstancias de fuerza mayor, o
acciones u omisiones, provenientes de la propia
conducta del trabajador que ameriten terminar
justificadamente esa relaciéon de trabajo y, a un
derecho a subsidios dignos y capacitacién en los
periodos de desempleo, carga presupuestal que
debe tener un fondo multipilar.

Sin embargo, existen dificultades normativas,
sustanciales y procesales para que las garantias
al derecho al trabajo, a la estabilidad laboral, sean
constitucionalmente justas para todas las partes.
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Almanza, citado por Novoa y Borda, (2015,
p. 216), senala que el verdadero alcance del
concepto de estabilidad en el empleo se constituye
asf en un objeto de estudio. ;Debe ser la duracién
real del trabajo y no la voluntad de las partes la
circunstancia que determine la extensién en el
tiempo del contrato de trabajo? Es la aplicacion
del principio favor negotti, segin el cual, ante
la existencia de dos normas o interpretaciones
juridicas referidas a un negocio juridico, debe
prevalecer la que garantiza la permanencia de
este negocio en el tiempo, en el campo laboral, si
se mantiene la fuente del empleo y la causa que le
dio origen.

Sin embargo, en Colombia la Ley 50 de 1990
desnaturaliz6 este derecho fundamental al
consagrar el caracter renovable indefinidamente
de los contratos a término fijo. Tal como aparece
la institucion de la estabilidad laboral en
Colombia no ofrece en la practica, el derecho de
los trabajadores a permanecer en su empleo sin
ser despedidos al arbitrio del empleador o, a tener
derecho al reconocimiento de la existencia de la
relacion de trabajo o, a tener un contrato laboral a
término indefinido.

En contraposicién a los derechos y garantias
exigidos por los trabajadores en Colombia, a
que se reconozca la existencia de la relacién
de trabajo y su derecho a permanecer en el
empleo, con sus efectos juridico-econémicos en
prestaciones, beneficios e indemnizaciones, los
empresarios y empleadores venezolanos sienten
y padecen la amenaza de la figura de la estabilidad
laboral convertida en una camisa de fuerza, la
inamovilidad laboral, que impide el despido
unilateral de cualquier trabajador, que incumple
sus obligaciones laborales en forma injustificada,
no solo de quienes gozan de algun tipo de fuero.

Ambas legislaciones han producido el efecto
de la deslaborizaciéon o disminucion del empleo
formal. Ambas legislaciones producen como
efecto la ausencia de equilibrio de derechos para
trabajadores y empleadores, que materialice
una verdadera garantia al empleo y estabilidad
laboral, sin convertirse en ndéminas laborales
pétreas, o el aprovechamiento de presuntos
vacios legales, legitimos o no, que permiten el
uso de zonas fronterizas del derecho laboral,
para el uso abusivo de formas contractuales
que se convierten en fraude al derecho laboral
y sus principios fundamentales, causando el

Israel de Jesus Garcia Vanegas



efecto de la disminuir los porcentajes de empleo
formal, o, por otro lado, la congelaciéon de una
nomina de empleados, inamovible, con los
efectos econdémicos que ello depara, la falta de
derechos a las prestaciones sociales, o beneficios
de las convenciones colectivas y al aporte por el
empleador de las cuotas que le corresponden por
seguridad social de los trabajadores.

En Colombia es de comun practica la
suscripciéon de contratos de prestacién de
servicios, la intermediacién por empresas
temporales de suministro de empleo, el
teletrabajo, la tercerizacion laboral, generando
una forma legal de evasién de prestaciones
sociales, derecho a la seguridad social, o acceso a
los beneficios de los ‘empleados de planta’, para
cientos de miles o millones de trabajadores. Su
regulacion, doctrina, legislacion, jurisprudencia
y efectos deben ser analizados en procura de
una legislacién mas justa, equitativa para ambas
partes, empleadores y trabajadores, que permita
la sobrevivencia de la figura de la estabilidad
laboral, el reconocimiento y garantia de la
presuncion de la relacién de trabajo, sin afectar
la garantia de las formas y causas del despido o
terminacion justa del contrato de trabajo.

El andlisis del problema y su delimitacién
exige, como consecuencia, un estudio histérico
de la estabilidad laboral, las diversas formas
contractuales, los esfuerzos de las normas
internacionales para proteger estos derechos,
los conceptos y términos usados para definir
la existencia o no del contrato de trabajo, la
presuncién de la relacién laboral, las nuevas
formas de contratacién de servicios laborales,
el derecho al empleo, la estabilidad absoluta
y relativa, tanto en sector privado como en
el servicio publico, (en cuanto a aquellos
trabajadores regidos por las normas ordinarias
sustantivas del Derecho Laboral, (trabajadores
oficiales), la estabilidad laboral reforzada y, sobre
todo, las maneras como este derecho se garantiza
sustancial y procesalmente, lo que ayuda a
comprender de mejor manera, si se cumplen
los propositos del principio constitucional del
derecho a la estabilidad laboral en el marco del
Estado Social de Derecho sin afectar los derechos
economicos de los empresarios o empleadores
en una ponderacion con sus derechos, también
fundamentales, de propiedad y libertad de
empresa.
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Finalmente, se analizara la propuesta de la
figura danesa de la “Flexiguridad” para estudiar
si puede ser un complemento intermedio entre
la estabilidad y la flexibilizacién, asi como las
posibles instituciones y figuras que podrian
reforzar esa implementaciéon en el pais dentro
de un marco de seguridad social sumado a las
normas laborales, que, en conjunto harian un
cuadro mas completo de garantia a la vida digna
del trabajador, no solo en el empleo, sino en el
desempleo también.

METODOLOGIA

El método de investigacion sera hermenéutico,
analdgico y propositivo, pues no solo se efectia un
estudio juridico-comparado sobre el tema materia
de indagacién, sino que ademds se pretende
confrontar los datos cualitativos y cuantitativos
obtenidos con relacion a la informaciéon empirica
que se pretende recabar, para poder lograr
un analisis claro, pertinente y objetivo de las
deformaciones reales en el mercado laboral
que sufre el derecho al empleo formal y la
estabilidad laboral. Adema3s, se pretende a partir
del analisis bibliografico, del denominado bloque
de constitucionalidad, las normas internacionales
laborales, las instituciones legislativas,
administrativas y judiciales, en Colombia y el
derecho comparado, el andlisis del derecho
fundamental a la estabilidad laboral y las nuevas
formas de contratacion laboral, determinar cudles
garantias constitucionales al debido proceso
y la seguridad juridica deben ser fortalecidas,
mejoradas o propuestas en forma equitativa, justa
y transparente, en una posible aplicaciéon de la
figura europea de la Flexiguridad, sin romper el
peso constitucional de la libertad empresarial y el
derecho al trabajo.

DISCUSION TEORICA
La evolucion del derecho a la estabilidad
laboral. De la libertad contractual a la
protecciéon como derecho fundamental

El desarrollo doctrinario del concepto de
la estabilidad laboral parte desde el momento
mismo de definir juridicamente el contrato
de trabajo asimilandolo a un ‘contrato de
arrendamiento’, el locatio conductio operarum
romano, lo cual describe Sanguineti (2013) como:
“[...] 1a primera respuesta juridica que merecieron
las nuevas formas de produccion estuvo
marcada por la transposiciéon de los principios
del liberalismo juridico: libertad e igualdad
formales, abstencionismo legislativo e imperio
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de la autonomia de la voluntad individual” (p.
25). Al dogma liberal de las libertades de los
contratantes se le contrapuso una nueva idea, hoy
“idea basica e historica del derecho del trabajo”
(Goldin, 2014, p. 27), basada en tres postulados:
El Derecho del Trabajo se apoya en la asimetria
de los contratantes a causa de la desigualdad
del poder econdémico de patronos y obreros;
el Derecho del Trabajo postula la intervencion
legislativa del Estado para la proteccién del débil
econdmico, el trabajador; y frente al dogma liberal
del entendimiento directo de la autonomia de
las voluntades el Derecho del Trabajo acepta “la
dimension colectiva de las relaciones laborales,
admitiendo con mas o menos amplitud la
participacién de las asociaciones y coaliciones en
la fijacion de las condiciones de trabajo” (Valverde,
1987, citado por Sanguineti, 2013, pp. 34-35).

Luego, segtn Blanco (2008), se dio paso a una
nueva etapa: ‘El Estado Social de Derecho’, que da
lugar al 'Constitucionalismo Social’, incorporando
como garantia la demanda de un ‘Estado de
Bienestar’. Colombia con la Constitucion de 1991,
articulo 1, se consagra como un Estado Social de
Derecho, y en el articulo 25 el trabajo como un
derecho fundamental "[..] toda persona tiene
derecho a un trabajo en condiciones dignas y
justas”.

La evolucion del derecho a la estabilidad
laboral. De la presunta libertad contractual
a la proteccion del derecho al empleo como
fundamental en el bloque de constitucionalidad.
El derecho del trabajo desde su amanecer de
definiciones fue categorizado como el estudio
del contrato de trabajo, recogiendo las tesis
contractualistas recipiendarias del derecho civil.
Este contrato de trabajo partia del supuesto de la
mezcla de dos componentes, “una yuxtaposicion
de la idea de contrato/libertad y la de contrato/
sometimiento” (Goldin, 2014, p. 16).

Esta lucha interna, histérica, no podria
subsistir sin las normas que, por un lado, pongan
limites a las libertades tanto del empleador como
de los trabajadores, colectiva o individualmente,
como también, permitiendo un espacio de
maniobra para las ordenes necesarias a los
fines de desarrollar el objeto de esa relacion de
trabajo, una capacidad de disposiciéon que no
rompa las fronteras de la dignidad humana de
los trabajadores, ni la libertad de direccién de las
empresas. La primacia de “El Mercado” como bien
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juridico a tutelar ha venido ganando la batalla
normativa frente al derecho al trabajo formal, el
cual esta categorizado dentro de los denominados
derechos humanos fundamentales incorporados
en la Declaracién de los Derechos Humanos de
1948 en su articulo 23- 1 “Toda persona tiene
derecho al trabajo, a la libre eleccién de su
trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias
de trabajo y a la protecciéon contra el desempleo.”.
Este principio del derecho a la estabilidad en el
empleo se encuentra protegido en los diversos
sistemas de protecciéon universal y regional,
buscando proteger a la parte débil de la relacion
laboral, procurando que se haga un trato justo,
equitativo e igual.

Es asi como Pasco sefiala que este principio
es “la garantia de continuidad y permanencia del
vinculo laboral, mientras subsista la causa que le
dio origen y no sobrevenga causa legal justificada
parasu extincion” (1989, p.41),y estd incorporado
en la Constitucién de Colombia (articulo
53) dentro de los principios fundamentales,
cumpliendo, de acuerdo con el doctrinante Arango
(2012), formalmente, todas las caracteristicas de
los derechos sociales fundamentales: “la norma
juridica, la obligacién juridica, la posicidn juridica,
el grado de importancia y el caricter general
positivo” (p. 39).

Esta proteccion constitucional
lamentablemente no se cumple. En la tension
entre de la presunta libertad del contrato
individual de trabajo y el caracter protector de
las normas, reglas y principios del Derecho del
Trabajo, estriban muchas de las demandas y
procesos de la jurisdiccion laboral. Siempre el
empleador o patrono pretendera una aplicacion
bajo el falso supuesto de un contrato entre partes
iguales, bilateral, conmutativo, sinalagmatico y
oneroso; pero, la realidad serd la imposicién de
sus reglas, condiciones de su poder subordinante
y disciplinario, su ius variandi, que el empleado
-débil econdémico en la relaciéon- tendrad en
un gran porcentaje que aceptar después de
ese breve instante inicial de aceptar o no
celebraciéon de ese contrato o, engancharse en
ese contrato condicionado o, en el encubrimiento
de la laboralidad en manos de un contrato de
prestacion de servicios civiles o comerciales.

Consiguientemente, cualquier analisis

doctrina del tema implica realizar una descripcién
del contraste de los derechos y deberes entre
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los trabajadores permanentes, debidamente
protegidos en sus derechos al salario, prestaciones
sociales, estabilidad y seguridad social; y los
ocasionales, temporales o contratados por
prestacién de servicios, los contratos de
cooperativas o sindicales, para entender si son
de naturaleza diferente realmente y, si es justo,
constitucionalmente, legislar diferencias en los
efectos juridico-econémicos de ambas formas de
vinculaciéon y los efectos juridicos y econdmicos
de las diversas formas de desvinculacién laboral.

La creacion jurisprudencial colombiana de ‘la
estabilidad reforzada’ materializa la necesidad de
una legislacion que verdaderamente garantice el
derecho al trabajo y la legislaciéon ordenada en el
articulo 53 constitucional, en un nuevo estatuto
de trabajo acorde a los principios internacionales
recogidos en el texto de 1991 y, las formas de
contratacion surgidas del mercado de trabajo.

La disparidad del texto constitucional de
proteccion del derecho fundamental al trabajo
con la legislacién es evidente, ejemplo, el normar
que el beneficiario de la obra es solidariamente
responsable de los salarios y prestaciones dejados
de pagar por el contratista, es una confesion legal
de que todas estas formas contractuales rompen
y anulan el derecho fundamental y se convierten
en mecanismos fraudulentos de la relacién laboral
(Art. 3° del Decreto Ley 2351 de 1965, Art. 34
Cédigo Sustantivo del Trabajo). En la practica
se ha convertido en una forma de atomizar la
creacion de empleo formal y de manera mediata
en fortalecer las organizaciones de trabajadores al
interior de grandes empresas, las federaciones y
confederaciones, con la consabida dificultad para
lograr negociaciones colectivas que eleven el nivel
de vida de los trabajadores en general.

Esta situacién rompe teleolégicamente con lo
dispuesto por el constituyente en la Constitucién
Politica de 1991, que consagra el derecho
fundamental a la estabilidad laboral.

El problema radica en que la Constitucién va
por un lado y la realidad parece que va en otro
rumbo con la tercerizacién y las nuevas formas de
contratacion.

Los verdaderos limites a la presunta igualdad
entre las partes lo imponen las normas, reglas y
principios laborales, que en casos de conflicto
entraran a formar parte de la ponderacién que
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haga el juez laboral para tomar una decision que
respete esos principios, protegiendo los derechos
del trabajador, incluido el hecho del despido,
de la terminacién de la relacién de trabajo. Los
Codigos y Leyes, fijan en sus primeros articulos
ese caracter protector y tuitivo de los derechos del
trabajador, del hecho social trabajo, o, del trabajo,
simplemente; pero, siempre en todo caso, dandole
caracter de orden publico a las normas laborales,
es decir, normas no relajables por la voluntad de
las partes, dando lugar a derechos del trabajador
con un caracter irrenunciable, y una favorabilidad
cuando las situaciones de hecho o de derecho
causen dudas acerca de la naturaleza de la relacion
juridica o de la existencia del derecho laboral, o
no, o de la aplicacién de la norma integral a un
hecho controvertido, para analizar la forma como
termina esa relacion de trabajo, sus causas legales
0 no, la capacidad legitima, o no, para terminarla,
la intervencién del Estado en las autorizaciones
o prohibiciones de este ejercicio de la voluntad
particular, y sus efectos juridicos y/o econémicos
para proteger al trabajador reincorporandolo
a su puesto de trabajo, indemnizandolo o
subsidiandolo econdémicamente en su nueva
condicién de desempleado.

No es posible avanzar en este estudio sin
presentar la diferencia doctrinal que el Derecho
Laboral europeo ha sefialado respecto de la
“ambivalencia estructural que caracteriza el
derecho del trabajo” (Supiot, 1996, p. 49), la
ambivalencia de dos conceptos juridicos laborales:
el contrato de trabajo y, el estatuto de trabajo.

El contrato de trabajo como nacido en la
voluntad individual del hombre libre que se
obliga con otra persona a dar su fuerza de trabajo,
como una cosa, como un objeto de cambio, por
un salario no aparece muy lejana de la visién
juridica romanista que desembocé en la locatio
conductio operarum, o arrendamiento de servicios
personales. Por otro lado, aparece el estatuto de
trabajo, nacido del “antiguo derecho germanico,
derecho que conocia junto a la relacion de
trabajo servil un contrato de vasallaje por medio
del cual un hombre libre se ponia al servicio
de otro que le concedia a cambio proteccién,
ayuda y representacion, creando un vinculo de

fidelidad reciproca y los hacia participar en una
misma comunidad de derechos y deberes, que
se estructura en la organizacién corporativa y
sobrevive hasta la revolucién industrial” (Boldt,
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1965, p. 231 y ss., en Supiot, 1996, pp. 32-33.
Subrayado fuera del texto original).

Esta rehabilitacién de la comunidad como
fuente de derechos y obligaciones en el campo
laboral jugé un papel fundamental en la
caracterizacion juridica de la relacién de trabajo
en Alemania, dando lugar a pensamientos como
el de Otto von Gierke: “[...] la esencia del derecho
no puede buscarse en la voluntad, ya se trate de
la voluntad individual o del Estado pues la fuente
ultima de todo derecho es siempre la conciencia
comun [...] alli donde el romanista cree poseer una
verdad juridica eterna [...] el germanista no halla
a menudo sino féormulas que expresan prejuicios
individualistas y capitalistas” (En Supiot, 1996, p.
33). En otras palabras, hacer descansar la fuente
del derecho laboral, sus derechos y obligaciones,
en la voluntad individual del trabajador y del
empresario, o empleador, es hacer caso omiso de
una serie de circunstancias sociales, econémicas,
politicas, que se sobreponen a ambas partes que
hacen alejar el contenido de esas obligaciones de
la esfera de la voluntad individual. “La pertenencia
de hecho a la empresa es la verdadera fuente de
la relacién juridica de trabajo, la que confiere
el estatuto de miembro de esa comunidad. El
trabajador asalariado se halla, pues en una
posicion estatutaria, y no contractual” (p. 34).

Es asi como esa cultura germanica ubica la
relaciéon de trabajo mas alla de la voluntad del
“contrato de trabajo” entre dos partes individuales,
lo cual explica por qué no todo el contenido de los
derechos y obligaciones de ese presunto “contrato
de libres voluntades” se ve afectado por derechos
minimos legales, o por convenios colectivos que
pueden sobrepasar las barreras mismas de la
empresa, como son los contratos colectivos por
rama de industria o 26 actividad, definidos como
“reuniones normativas laborales” en la LOTTT
venezolana, en sus articulos 452 y siguientes, esta
figura consiste en la posibilidad que la convencion
colectiva de trabajo sea acordada por rama de
actividad (empleados de la salud, educacidn,
petroleros, de transporte, de la industria del acero,
del arroz, de la cafia de azucar, del banano, de los
puertos maritimos, etc.). Esta reunién normativa
laboral debe ser fruto de la convocatoria de uno o
varios sindicatos, federaciones o confederaciones
de trabajadores con uno o varios sindicatos
de empleadores, o patronos, como se sigue
denominando en la legislacion venezolana.
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El punto es que, resulta teleolégicamente muy
sano para una nacién que las normas colectivas se
fijen abarcando el mayor nimero de trabajadores
y asociaciones sindicales, lo cual fortalece
evidentemente el derecho colectivo de trabajo, las
libertades sindicales y la capacidad y alcance de
estas negociaciones colectivas.

Esta es la base de las negociaciones tripartitas
que permiten el nacimiento de figuras como la
flexiguridad en los paises nérdicos, en donde la
tradicién juridica europea vio desplazar el andlisis
del contrato de trabajo, basado en el concepto
romanico individualista de un locatio conductio
operarum, contrato de prestaciéon de servicios,
hacia una relaciéon de trabajo de pertenencia
a una comunidad de trabajo para analizar
juridicamente la relacién de trabajo, concebida
como -una relacién comunitaria- el trabajador y
el empresario inmersos en esta empresa, como
comunidad determinada para asi evolucionar en
una posicién fundada en un Estatuto de Trabajo
que confiere una serie de derechos y obligaciones,
tal como lo establecié el Cédigo Civil Italiano de
1942, separando la relacion de trabajo del derecho
de las obligaciones, de cambio, al consagrarle un
libro distinto denominado “Del Trabajo”, como
sefiala Mengoni (p. 514 y ss., en Supiot, pp. 34- 36)
independizando la relacién de trabajo de su fuente
contractual. Ergo, es necesario inferir a partir de
tales premisas, que el derecho laboral colombiano
no ha superado el concepto de su esencia basado
en “el contrato de trabajo de origen romanico”,
situacion que lleva a analizar en el presente
estudio que una fuerza juridica superior al viejo
y lleno de retazos Cédigo Sustantivo del Trabajo
(CST), no puede escapar a una vision de la relacion
de trabajo como una relacién juridica regulada en
parte por las normas internacionales del trabajo,
en parte por la Constitucién y la Ley y, por otras
normas juridicas legitimamente producidas en el
ordenamiento juridico de cada pais, en parte con
fuente en la voluntad de las partes, individual o
colectivamente producidas en el seno de pactos
o contratos colectivos, siendo siempre elemento
de discusion de su existencia la “subordinacion o
dependencia” a las 6rdenes del empleador dentro
de los limites o fronteras sefialadas en las normas
juridicas, e interpretado por la jurisprudencia, los
jueces.

La relacion de trabajo reclama a gritos la

expedicion de un “Estatuto de Trabajo” y el
considerar al Derecho Laboral, o del Trabajo,
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como parte del area del “Derecho Social”, que no
es “privado” ni “publico”, esencialmente, sino una
clase distinta, mixta, del derecho nacido parte en la
voluntad privada, parte en las normas de derecho
publico, y parte en las normas internacionales de
derechos humanos y laborales.

Asi, el problema planteado inicia mediatamente
de la busqueda de una respuesta juridica real y
garantizada a las afirmaciones de las diversas
constituciones de la presunta categorizacién de
los derechos laborales como fundamentales, en
particular el derecho al empleo, a la estabilidad
laboral, problema que, segin Sanguineti ofrece
tres soluciones:

1. la determinacion del “contenido
laboral” de los derechos fundamentales,
delimitando, identificando, cada uno

de los derechos fundamentales garantizados
por la Constitucion desde el punto de vista
como persona, o ciudadano, del trabajador,
sin embargo, esta  solucién presenta
situaciones de colisiéon entre los derechos
del trabajador, persona, ciudadano,
con los derechos también consagrados a los
empleadores.

2. Una opcién intermedia basada en la
adaptabilidad del ejercicio de los derechos
fundamentales al contrato de trabajo tal
como aparece legislado en los cédigos, leyes y
decretos. Tal adaptabilidad lleva a soluciones
judiciales fallidas donde la constitucionalidad
de los derechos fundamentales laborales,
como es el caso de la estabilidad laboral,
naufraga  ante las necesidades y poderes
del empleador, del mercado, basados en la
flexibilidad aguas  abajo de la Constitucidn.

3. Una respuesta de origen jurisprudencial
a la colision entre derechos fundamentales
(2013, pp.55-58).

En estas propuestas de solucion no hay
posiciones fijas, pétreas, cada debate, cada caso
particular, serd resuelto en un activismo judicial,
cuando no haya acuerdos o conciliaciones sobre el
conflicto, en una ponderacion de derechos donde
la visién de solucién de la formula contemplara
supuestos juridicos, mas alla de la voluntad
individual de los contratantes, entendiendo
que la relaciéon de trabajo abarca compromisos
comunitarios, sociales, nacionales, que el
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ordenamiento juridico impone, por lo mismo no
hay lineas de jurisprudencia estables.

En esta linea se encuentran las teorias
expuestas sobre ponderacién y argumentacién
juridica seguin las cuales “el intérprete juridico
debe ser capaz de presentar fundamentos
(deontologismo), los valores en juego
(filosofia moral) y los efectos sobre la realidad
(consecuencialismo)”  (Barroso, 2015, pp.
205-207), teorfas seguidas muy de cerca
por la jurisprudencia colombiana, donde se
postula decisiones judiciales basadas en una
argumentacion ponderada en la “férmula del
peso”, o, “test de proporcionalidad” (Alexy, 1994,
citado por Atienza, 2018, pp. 165 - 183), y en la
Corte Constitucional colombiana, entre cuyos
magistrados destaca la obra de Carlos Bernal
“El principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales” (Madrid, 2003).

Es dable, consiguientemente, partir desde
el mismo bloque de constitucionalidad, con los
acuerdos y recomendaciones de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT), los principios
constitucionales (en Colombia enmarcados en
el articulo 53 de la Carta Magna de 1991), que
caracterizan el deber protectorio, tuitivo del
Derecho al Trabajo, a la estabilidad laboral, a la
conservacién del empleo, y las reglas y principios
in dubio pro operario, de “favorabilidad en la
resolucién de antinomias, irrenunciabilidad de
derechos laborales y primacia de la realidad
frente a las formas”, tal como lo describe Torres
(2012, p. 4). Recordando a Arango Rivadeneira
(2005), “son entonces los derechos laborales
derechos subjetivos enmarcados dentro de las
normas fundamentales modernas, nacionales
o internacionales, direccionadas a los seres
humanos”, esto es, que el centro del accionar del
Estado, es la persona en busca de la igualdad al
interior de un grupo social, pero no como simples
derechos individuales que estan por encima de
los generales, de donde nacen obligaciones que
puedan ser exigibles juridicamente, puesto que
ayudan a los Estados a equilibrar la balanza de la
desigualdad social. Derechos para los individuos
en comunidad. “Un derecho es una meta politica
individualizada”, como sefiala Arango, citando a
Ronald Dworkin (p. 62).

Todo lo comentado ha reconducido a la
doctrina laboral a no perder la perspectiva del
estudio del Derecho del Trabajo en su vocacién
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tuitiva y protectora ante la voragine de nuevas
formas contractuales, protegidas por los nuevos
legisladores neocapitalistas, alertando a no
perder de vista la “idea basica e historica basado
en: a. la desigualdad como presupuesto tactico,
b. la igualdad en dignidades como contrapartida
axiolégica, y c. la construccion de equilibrios como
instrumento de realizacion” (Goldin, 2014, p. 99).

Se constituye asi el elemento de la dependencia
o subordinacién, del contrato de trabajo, un
campo de batalla legal, probatorio en lo judicial,
donde se centrara, o no, la definiciéon de existencia
de laboralizacion de una prestacién de servicio,
en esta deconstruccion, desconocimiento, del
elemento subordinacion laboral, encuentra Goldin
“algin debilitamiento del ambito subjetivo”,
producido por fenémenos concurrentes, tales
como la desintegracion vertical de las empresas,
la informalidad creciente, la descentralizacion
productiva (outsourcing), el fraude evasivo,
las politicas publicas de deslaborizacién con
los “contratos de prestacion de servicios”,
relaciones encubiertas, las relaciones ambiguas
(trabajadores a  domicilio, transportistas,
aprendices, etc.) en las diversas manifestaciones
de la denominada “huida del Derecho del trabajo”
(Goldin, p. 19). ;Subordinaciéon o dependencia?
Existe una asimilacién definitoria de ambos
términos en la semantica juridica, sin embargo,
si bien se puede entender la subordinaciéon en
el diccionario como la condiciéon de una persona
sujeta a otra, con derecho de este tercero de
limitar las libertades de este sujeto, en el derecho
laboral este elemento caracteristico al ser el
mas importante para especificar el contrato de
trabajo, y de tal manera determinar cuando existe
y cuando comienza esa proteccion a esa relacion
contractual en la tutela judicial del Estado, es
dable revisar si el término “subordinacién”, que
tendria la misma equivalencia histérica a “la
dependencia”.

LA CRISIS DE LA ESTABILIDAD LABORAL Y LA
LEGISLACION SEGUN EL MODELO POLITICO

Un contraste se presenta entre los derechos
y deberes de los trabajadores permanentes,
debidamente protegidos en sus derechos a salario,
prestaciones sociales, estabilidad y seguridad
social, y los ocasionales, temporales, en mision,
o contratados por prestacion de servicios, para
entender si son de naturaleza diferente realmente,
y, si es justo, constitucionalmente, legislar
diferencias en los efectos juridico-econdmicos
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de ambas formas de vinculaciéon y los efectos
juridicos y econdmicos de las diversas formas de
desvinculacion laboral. Las definiciones previas
de “derechos fundamentales laborales”, o “Estado
Social de Derecho” quedan tacitamente excluidas
del nuevo ordenamiento juridico al permitirse la
expedicién de normas que atacan en su esencia
la existencia misma del contrato de trabajo y ser
suplantado por otras formas de contratacién, o,
sencillamente acabar con la estabilidad laboral y
el contrato a término indefinido.

La Corte Constitucional de Colombia cita
definiciones que provienen del derecho francés
sobre el Estado Social de Derecho, como norte
de su jurisprudencia, asi: “[..] aquel que
consagra, protege, v hace efectivos los derechos
de las personas, sus garantias y sus deberes. La
proteccion de los derechos que integra como
elemento definitorio del Estado Social de Derecho.
El respeto a la dignidad humana, al trabajo y la
solidaridad de las personas que integran la Nacién,
le dan en su conjunto, un contenido material y no
simplemente formal al Estado de Derecho, el cual
no puede ya seguirse definiendo como el imperio
de las leyes” (Sentencia T-570 de1992. M. P. Jaime
Sanin Greiffenstein; Olano, 1999, p. 28). Una
definicién demasiado importante, linea por linea,
palabra por palabra, que merece ser resaltada.

En la linea de la doctrina internacional, autores
como Morales (2016) no dudan en exponer se
debe hablar del derecho del trabajo desde la 6rbita
de los derechos humanos dando este concepto:
“[...] El derecho al trabajo es una aspiracién social
e individual del trabajador, moralmente valida,
dinamica, por alcanzar un nivel de vida adecuado
para él y su familia, garantizada por el Estado con
acciones de proteccion y promocion que permitan
la dignidad del trabajador y su familia, a través
de acciones normativas y politicas - econémicas,
sociales, y culturales- que como minimo aseguren
el pleno empleo, estabilidad laboral, salario justo
y condiciones adecuadas en el trabajo [...]” (p. 13)
. La economia social y sus fronteras hace ejercicios
diarios para simular el trabajo subordinado
a terceros empleadores en el marco de la
denominada descentralizaciéon productiva, que
consiste segun la cita de Marin Perdomo (2012)
como “la situacion en la cual la empresa combina
0 encarga a terceras empresas para que efectien
parte de su ciclo productivo. Esto viene aparejado
con dos fenémenos laborales, la pérdida de
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derechos econdmicos, la perdida de la seguridad
del empleo” (p. 92).

Consiguientemente, se segmentan los procesos
de produccién, pero sin perder la coordinacién
de dichos trabajos, desarrollandolos mediante la
cooperacion simultanea de todas las empresas,
en este sentido, para la venta del producto
final, la empresa principal impone su marca,
manteniendo su representatividad en el mercado.
“La descentralizacién permite a la empresa
principal descargarse de la produccién de ciertos
bienes o secciones de su proceso productivo,
incluido el empaque del producto final, su
almacenamiento, distribucién y transporte lo
que conduce a la reduccién de su planta de
personal, y por supuesto a una reorganizacion
de la estructura empresarial. Las posibilidades
de grandes sindicatos de empresas a la postre no
son posibles, y con ello, contratos o convenciones
colectivas que beneficien a todos los trabajadores
de la cadena. El empleo formal se convierte en
un bien preciado, escaso, el desempleo es lo que
abunda” (Marin, 2012).

Bertola® define desempleo como la condicién
(y nimero) de trabajadores que estan dispuestos
a trabajar a los salarios prevalentes y estan
buscando, pero no encuentran, empleo:

Detras de una tasa de desempleo
agregada -sefnala Bertola-, se pueden
encontrar diferencias en lo que respecta
a configuraciones macroeconémicas y
condiciones ciclicas propias del mercado
laboral como lo son: participacién en la
fuerza laboral, tasas de incidencia del
género y la edad, la desigualdad salarial, la
dispersidn regional y sectorial del empleo,
y otros indicadores desglosados de los
resultados del mercado laboral. A su vez,
los resultados del mercado de trabajo estan
conformados por una amplia variedad de
politicas gubernamentales y caracteristicas
institucionales, tales como los salarios
minimos, las prestaciones por desempleo, los
acuerdos contractuales, y los impuestos, etc.
(Urrutia, 2001).

1. En su ponencia “Aspectos Agregados y desagregados del
desempleo” dentro del Seminario del Banco de La Reptiblica,
compiladas por Urrutia (2001),
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La creacion jurisprudencial colombiana de ‘la
estabilidad laboral reforzada’ revela la necesidad
de una legislaciéon que verdaderamente garantice
el derecho al empleo, a la estabilidad laboral,
acorde a lo ordenado en los articulos 25 y 53
constitucional, con un nuevo 'Estatuto del Trabajo’
que concilie los principios internacionales
recogidos en el texto de 1991, y las nuevas
formas de contratacién surgidas del mercado de
trabajo. La disparidad del texto constitucional de
proteccion del derecho fundamental al trabajo
con la legislacion preconstitucional es evidente,
las modificaciones a estas normativas, sin entrar
a legislar un nuevo Estatuto de Trabajo, solo han
traido como consecuencia la profundizaciéon de
esas figuras del Estado Liberal del siglo XX, sin que
Colombia entre a legislar acorde al nuevo Estado
Social de Derecho. Ejemplo de lo anotado, es que
la permisividad de figuras como cooperativas
de trabajo asociado o empresas de servicios
temporales reguladas en los articulos 71 al 94 de
la Ley 50 de 1990, Decretos 1530 de 1996, 1703
de 2002, 4369 de 2006 y Ley 828 de 2003; o, la
legislaciéon para la contratacién de prestacién
de servicios personales en la Ley 80 de 1993,
modificada por Ley 1150 de 2007, reglamentada
por Decreto 734 de 2012, a su vez modificada por
Decreto 1082 de 2015,y Ley 1882 de 2018, solo ha
traido precarizacion del empleo, sin prestaciones
sociales, en muchos casos, sin estabilidad laboral,
y sin seguro de desempleo, con una poblacién
flotante a la espera del “contrato” por unos meses
al afno, en una rotacion de empleadores, trabajos,
sin fin, sin prestaciones sociales o aportes a la
seguridad social que no sean los derivados del
propio bolsillo del trabajador.

Las otras formas de contrataciéon y sus
nameros. De acuerdo con las circulares del
Ministerio del Trabajo 5y 6 de noviembre de 2011,
estadisticas del Departamento Administrativo de
la Funcién Publica, revelan que en las néminas 66
de personal de las entidades del orden nacional al
3 de mayo de 2014 figuran 67.992 trabajadores
de planta y 62.413 por prestacidon de servicios,
es decir, una correspondencia de 52,14% frente
a un 47,86%. En materia territorial se tiene el
reporte de 37,87% como trabajadores de planta
y 62,13% como trabajadores con contratos de
prestacion de servicios. En Bogota, a febrero de
2012: Personal de planta 53.108, contratos de
prestacién de servicios 66.868. 44,26% y 55,74%,
respectivamente. Citado por Rojas (2012, pp. 4-9).
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En el mismo sentido, estudios realizados por
el Departamento Nacional de Planeacién en su
Unidad de Analisis Macroeconémico (Gracia y
Urdinola, 2000) donde se revisa factores que
inciden en el empleo- desempleo y estadisticas
del mercado laboral. Como se observa a nivel
territorial, local, el abuso de la figura de “contrato
de prestacion de servicios” es mayor, a menor
ambito territorial de la administracion publica
mayor uso y abuso del clientelismo electoral,
dado que es de conocimiento publico que la figura
es utilizada para pagar las adhesiones y apoyos
electorales, donde los ganadores tienen mayor
botin burocratico.

Todo lo anterior como férmula, como propoésito
legal, de romper y anular el derecho fundamental
a un empleo estable y convertirse todas estas
formas contractuales en mecanismos fraudulentos
de la relacién y en contravia de los principios del
derecho laboral, los cuales se pueden encontrar
normativamente en: -Estabilidad en el empleo;
prohibicién de despido, traslado o desmejora
de las condiciones de trabajo (Articulos 25 y
53 constitucional, 3° y 52 Decreto 2351/1965-
; Arts. 34 y 47 Cddigo Sustantivo del Trabajo
(CST); -Indemnizacién por despido injusto (Art.
64 CST, subrogado por el art. 28 L.789/2002);
-Irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en las normas laborales, articulos:14
CST (de derechos y prerrogativas); 142 (del
salario); 340 (de las prestaciones sociales);
-Primacia de la realidad sobre formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales; 25 y 53 Constitucién (Contrato
realidad). Sobre lo cual la Corte Constitucional se
ha expresado entre otras sentencias con la SU-040
del 09 de mayo de 2018.

Las consecuencias es que solo
aproximadamente el 53% de la poblacién
en capacidad laboral se mantiene con una
“ocupacion” segun las estadisticas del DANE, lo
cual no significa personas con un “empleo”?. Para
el mes de mayo de 2019, la tasa de desempleo fue
10,5%. En el mismo mes del afio anterior esta tasa
fue 9,7%. “La tasa global de participacion se ubicé
en 63,1%, lo que representd una disminucién de
1,0 puntos porcentuales frente al mismo mes de
2018 (64,1%). Finalmente, la tasa de ocupacion
fue 56,4%, lo que significé una disminucién de

2. Al respecto ver estadisticas en pdgina web del DANE “http://
dane.org.gov.co”.
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1,5 puntos porcentuales respecto a mayo de
2018 (57,9%)". (Cuadro recuperado de la pagina
web del DANE, 28 de febrero de 2019, donde
claramente se aprecia se denomina “ocupaciéon”
como un concepto distinto de “empleo”, como
contraposicién a “desempleo”, es decir, “ocupado”
no significa necesariamente “empleado”).

En la tasa global de ocupacion se hace uso del
concepto “poblacién econdmicamente activa” el
cual supone Poblacién Econdmicamente Activa
(PEA). Llamese asf a la parte de la poblacién total
que participa en la producciéon econémica. En la
practica, para fines estadisticos, se contabiliza en
la PEA a todas las personas mayores de una cierta
edad (15 afios, por ejemplo) que tienen empleo,
0 que, no teniéndolo, estdn buscandolo o a la
espera de alguno. Ello excluye a los pensionados
y jubilados, a las amas de casa, estudiantes y
rentistas, asi como, por supuesto, a los menores
de edad. (https://www.eco-finanzas.com).

Esta situacion de no derecho a la inamovilidad
se ve reflejada incluso para los empleados de
carrera administrativa en situaciones como lo
ha previsto y decidido la Corte Constitucional
Colombiana, en sentencia T-204 de 2011, donde
se interpret6 cudles son las reglas generales para
proceder a la supresién de un cargo de carrera
administrativa:

i) los servidores publicos que estén inscritos
en la carrera administrativa, ostentan unos
derechos subjetivos que materializan el
principio de estabilidad en el empleo; ii) la
administracién publica estd facultada para
suprimir cargos de carrera administrativa en
los términos establecidos por la Constitucion
y la ley; iii) en los casos de supresién de
cargos de empleados inscritos en la carrera
administrativa, estas personas, en virtud del
derecho a la estabilidad laboral, pueden optar
por la incorporacidn, la reincorporacion,
o la indemnizacion. En los primeros dos
eventos se tiene un limite temporal de seis
meses para efectuar la incorporaciéon o
reincorporacion, término después del cual,
si no es posible encontrar una vacante, se
procede a indemnizar al servidor o aspirante;
iv) el respeto a tales reglas configura el debido
proceso administrativo a seguir en estos
eventos.
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En la practica, el mismo Estado colombiano
es el principal victimario en la violacion de la
garantia al derecho a la estabilidad laboral y
la proteccion del 'contrato realidad' con un 68
importante porcentaje de contratos de prestacién
personal de servicios en labores normales de las
entidades publicas, lo cual se convierte en una
forma de atomizar la creaciéon de empleo formal y
de manera mediata en debilitar las organizaciones
de trabajadores al interior de grandes empresas,
las federaciones y confederaciones, y del mismo
Estado, con la consabida dificultad para lograr
negociaciones colectivas que eleven el nivel de
vida de los trabajadores en general, tal como
sefiala Gonzalez (2014, p. 142).

Todo ello genera la situaciéon de baja tasa de
sindicalizacién en Colombia, que solo alcanza
el 4% de trabajadores activos sindicalizados, a
diferencia de las tasas que registran Chile 8%,
Argentina 15%, Espafa 30%, Bélgica y Holanda
65%, respectivamente (Gonzalez, 2014). No
hay una norma constitucional que se refiera
expresamente al derecho a la sindicalizacién
laboral de los trabajadores, solo mediatamente
se refiere a los convenios internacionales de
trabajo, debidamente ratificados, como parte de
la legislacion interna (Articulo 53) y la garantia de
las negociaciones colectivas como medio pacifico
de solucién de los conflictos laborales para
regular las relaciones laborales (Articulo 55), o el
derecho a la huelga (Articulo 56), lo cual solo es
posible legitimamente a través de los sindicatos
que como ya se anoté solo alcanzan el 4% de
los trabajadores activos, con un empleo formal,
porcentaje que vendria a ser algo asi como el 4%
de un 25% de la poblacién laboral activa. En otras
palabras, ese “derecho a la negociaciéon colectiva”
y “a la huelga” es solo legitimamente activo para
una muy pequefia parte de la poblacién, un 1%,
representado fundamentalmente en los sindicatos
de educadores -FECODE-, la Unién Sindical
Obrera - USO- y algunos otros sindicatos de
trabajadores estatales.

En el sector privado practicamente no
existe el ejercicio del derecho. Esta situacién
rompe teleolégicamente con lo dispuesto por
el constituyente en la Constitucion Politica de
1991 que consagra el derecho fundamental a la
estabilidad en el empleo como una premisa, un
principio fundamental del “Estatuto de Trabajo”
que ordend esa Carta en su articulo 53.
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LA FLEXIGURIDAD EUROPEA COMO
PROPUESTA DE CONCILIACION ENTRE LAS
NUEVAS FORMAS LABORALES Y EL DERECHO
AL EMPLEO

La flexiguridad como modelo desarrollado en
Dinamarca debe su denominacién al socidlogo
holandés Hans Adriaansenns, y ha sido definida
por el sociélogo holandés Ton Wilthagen, como:

La estrategia politica que persigue, de manera
sincronizada y deliberada, fortalecer, de un
lado la flexibilidad en el mercado de trabajo,
la organizaciéon del trabajo y las relaciones
laborales, y de otro la seguridad, tanto en el
ambito del empleo como el de la proteccion
social, a favor de los trabajadores (Valdés &
Lahera, 2010, p. 15).

En la Unién Europea el espiritu de preservar
y crear puestos de trabajo prioriza como objetivo
proteger al trabajador como fundamento del
desarrollo la sociedad, de la Naci6on, ayudarle a
hacer frente a cambios rdpidos para asi tener
seguridad en el empleo; aplicando y legislando
el concepto de Flexiguridad, concepto ya aplicado
en algunos Estados Miembros, donde se ha
demostrado su logro en estos objetivos, y, por
ultimo, que el reto es utilizar esta base con
instituciones con diversos pilares como busqueda
de equidad, tripartitas, de término medio entre
la libertad de la terminacion del contrato y la
seguridad del empleo:

El concepto de Flexiguridad tiene su
origen histérico en el llamado ‘Pacto de
Septiembre’, de 1999, mediante el cual los
sindicatos de Dinamarca y la Confederacion
danesa de empresarios reconocieron a las
organizaciones sindicales como interlocutores
validos y necesarios de negociacién, mientras
que los empleadores obtuvieron el derecho
de gestionar la mejor organizaciéon de las
empresas mediante la contratacion y despido
de la mano de obra. (Comité Econémico y
Social Europeo, p. 51, citado por Beristain,
2013, p. 11).

Esto implica en la materializacion del Estado
Social de Derecho concretar instituciones,
programas, normas y estrategias tripartitas
basadas en la solidaridad con el fin que la
personas gocen de manera efectiva, entre otros,
del derecho al trabajo en condiciones equitativas
y satisfactorias, el derecho a la seguridad social,
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a las libertades sindicales, y conforme a ello,
en un nivel de vida adecuado, digno, que le
asegure a toda la familia del trabajador la salud,
alimentacién, vivienda, asistencia médica y los
servicios sociales necesarios, nada de lo cual
seria posible sin el derecho al empleo y su efecto
juridico practico, el derecho fundamental a la
estabilidad laboral, a permanecer en el empleo, a
menos que sobrevengan circunstancias de fuerza
mayor o acciones u omisiones provenientes de
la propia conducta del trabajador que ameriten
terminar justificadamente esa relacion de trabajo.

El modelo social europeo trajo en el contexto
de la llamada ‘Estrategia de Lisboa” (2006) el
estudio del denominado ‘Libro Verde’, cuyo
titulo Modernizar el derecho laboral para afrontar
los retos del siglo XXI, se le considera el primer
documento donde se institucionaliza el concepto
de ‘Flexiguridad” propiciando un mercado mas
equitativo, mas reactivo e inclusivo (citado por
Beristain, p. 13).

El asunto practico estriba en cémo aplicar
los lineamientos que se han considerado en
esta armonizacién de la flexibilizacion con
seguridad en el empleo en el "Libro Verde” de la
Comisién de las Comunidades Europeas a las
realidades latinoamericanas en sus legislaciones
e instituciones, y, en particular en Colombia, a
saber: a) la existencia de contratos de trabajo
suficientemente  flexibles  que  permitan
acomodar las necesidades de las empresas y de
los trabajadores; b) el desarrollo de politicas
activas de empleo eficaces capaces de fomentar
la transiciéon rapida desde situaciones de paro
e inactividad hacia el empleo; c) el fomento de
un sistema fiable de aprendizaje permanente
que permita mejorar la carrera profesional y la
adaptabilidad de los trabajadores d) el desarrollo
de regimenes de seguridad social modernos que
aporten unos recursos adecuados, y combinados
con el fomento de la movilidad laboral.

Estos lineamientos, segin la Comunicacién
al Parlamento Europeo del Comité Econémico y
Social Europeo, "Hacia los principios comunes de
la flexiguridad: mas y mejor empleo mediante la
flexibilidad y la seguridad” (2007, pp. 9-11) deben
estar impregnados de los siguientes principios:

1. Integridad. Es una estrategia transectorial
que involucra contratos flexibles a la par de
politicas activas del mercado laboral, sistemas de
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seguridad social al desempleado acompafiada de
estrategias formativas, educativas.

2. Equilibrio entre los derechos de los
trabajadores y los poderes disciplinarios y
nominativos del empleador y sus representantes.

3. Adaptabilidad a la dinamica de los mercados,
las circunstancias econémicas fluctuantes donde
el peso de la perdida de estos cambios en las
relaciones laborales no deje abandonado al
trabajador a su suerte.

4. Inserciéon y unificacién. Exigencia de
acciones gubernamentales para no fragmentar
la divisiéon entre trabajadores empleados y sin
empleo.

5. Flexibilidad y Seguridad. La flexibilidad para
terminar los contratos de trabajo debe evitar que
los trabajadores despedidos se conviertan en
desempleados permanentes sumando politicas
de formacion continua e implementaciéon de
prestaciones solidarias para el desempleado.

6. Igualdad y dignidad. En las oportunidades
de empleo y de recuperaciéon del empleo en
condiciones dignas.

7. Confianza, didlogo y participacién entre los
interlocutores sociales tripartita.

8. Distribuciéon de costos y beneficios
como desarrollo del principio de solidaridad y
redistribucion de la riqueza.

La aplicacién y el desarrollo apropiado en
Latinoamérica de las instituciones de flexiguridad
originadas en las naciones noérdicas, donde se
garantiza el estado de bienestar con resguardo
y garantia de los derechos sociales, sin dejar
de desarrollar la economia de libre mercado
con empresas exitosas internacionalmente,
fiscalmente muy responsables, respetuosas del
dialogo, la concertacién, con los sindicatos de
trabajadores, pareciera marcar un camino, una
ruta a seguir. La desigual Latinoamérica, signada
por bloques financieros poderosos que influyen
la politica, las leyes econdémicas y laborales,
por un lado y, por el otro, un pueblo trabajador,
con escasa voz sindical, sumergido en el salario
minimo, o una clase media técnica y profesional
sin estabilidad laboral y con el fantasma del
desempleo a la vuelta de una carta de terminacién
del contrato laboral, se encuentra en un atasco
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entre las viejas formas terratenientes, el renovado
neoliberalismo corporativo y las amenazas del
totalitarismo socialista, probadamente fracasado.
Se necesita un camino intermedio. Sin embargo,
se escuchan voces como la Martinez (2008, pp.
615-627) que no encuentran una real protecciéon
social al empleo con las leyes espafiolas sobre
mercado de trabajo y proteccion social que buscan
ordenes europeas de flexiguridad. La busqueda
del equilibrio entre flexibilidad de los contratos
laborales y la proteccidn social al empleo y el
trabajador, las formas e instituciones a fomentar
y robustecer estan sobre la mesa de las decisiones
politicas.

CONCLUSIONES

En el trasegar histérico de la dicotomia
colombiana, igualdad constitucional y desigualdad
legislativa, un cambio de paradigma para las
nuevas generaciones, se impone como necesario
para sobrevivir a las guerras sociales, las
desigualdades aceptadas y normadas, la violacién
reiterada de los valores humanos.

El principio de asociar el desarrollo positivo de
una nacidn a la garantia de libertades econdmicas
sin cortapisas, a los mas grandes margenes de
ganancias, lo mayor posible, en beneficio de los
propietarios o accionistas en detrimento de las
garantias al derecho al empleo, a la estabilidad
laboral, con prestaciones sociales y vinculacion
a la seguridad social a las grandes masas de
trabajadores, debe ser definitivamente superado
como concepto de sociedad moderna ideal acorde
“a las exigencias del mercado de trabajo”, donde
las presuntas exigencias de esa competitividad
de un mercado global, donde actian diversos
jugadores con diferentes modelos de libertades
personales y politicas, como el gran caso de
China, no permite que exista justicia y equidad
en anteponer los derechos de los trabajadores
de esta Latinoamérica emergente a la imposicién
de mayor flexibilidad en los contratos laborales
en detrimento de derechos que la constituciéon
reconoce a esa gran masa, mayoritaria, de la clase
trabajadora.

Las propias estadisticas de empleo marcan que
el modelo de "Estado Neoliberal”, flexibilizador
hacia un extremo de los dos lados del contrato
laboral, del que (flexibiliza, deconstruye,
desconoce, las garantias constitucionales de
un derecho a un empleo con prestaciones
sociales y estabilidad laboral, en beneficio de la

ISSN 1794-600X NUmero 22 ® Enero - Junio de 2022

REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES .

competitividad entre las grandes corporaciones
internacionales y el mercado global, podria tener
un oasis de encuentro de intereses en la figura de
la flexiguridad laboral y con ello no abandonar la
teleologia del Estado de bienestar general en el
marco de un real Estado Social de Derecho que
no se lleve por delante las libertades econémicas.
Se ha visualizado como los efectos y peligros
de la flexibilizacidn, los contratos de prestacion
de servicios personales, el outsourcing, causan
precarizacién del empleo, sin prestaciones
sociales, en muchos casos, sin estabilidad laboral,
y sin seguro de desempleo. Unos arropados en
la legalidad de la tercerizacion laboral, otros
como los contratos de prestacion de servicios
personales para labores, propias de las entidades
gubernamentales como fraude al derecho al
empleo formal bajo estabilidad laboral, violando
los principios constitucionales de “primacia
de la realidad sobre las formas” con relaciones
laborales 125 encubiertas, violando igualmente
los Convenios OIT y las Recomendaciones 158,
193,198y 204 (sobre la transicién de la economia
informa a la economia formal) de la OIT.

Otro efecto de esta deconstruccion del
contrato de trabajo es el fraccionamiento de las
actividades sindicales, o menoscabo de estas,
tal como se previ6 controlar con el Convenio
181 OIT. Como matematica elemental a menos
trabajadores formales, menos organizaciones
sindicales y menos poder de las mismas. Los
supuestos de instituciones con procedimientos
administrativos y judiciales que garantizan el
derecho a la inamovilidad laboral en equidad
para empleadores y trabajadores, advenidas en
“estabilidad laboral reforzada”, o, al menos, una
indemnizacién justa cuando se viola la estabilidad
relativa queda empequefiecidas ante el grueso
porcentaje de ocupacién informal, contratos de
prestacién de servicio personales, y las bajas
estadisticas de empleo formal.

Esta favorabilidad, o inclinacién, a la no
inamovilidad, a la no estabilidad laboral,
en situaciones cuando se puede preferir la
reubicacién en otro cargo de similar categoria, por
ejemplo, sumado al contexto global flexibilizador,
tal como se analizd, permiten considerar como
se debe ahondar, profundizar y materializar las
herramientas e instituciones contenidas en la
propuesta de la flexiguridad plasmada en el Libro
Verde fundamentada sus cuatro ejes o pilares:
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1. Una menor proteccion de los empleos
particulares, de la estabilidad laboral dentro
de una empresa determinada. Flexibilidad
contractual. 2. Dar mayor importancia a
un marco (normativo e institucional) de
apoyo que garantizaba la seguridad del
empleo en general, sin salirse del ambito
de competencias particulares. 3. Una ayuda
social, bonos de desempleo durante las
transiciones. 4. Medidas activas de apoyo,
formacion educativa, actualizacion, a los
trabajadores durante los periodos de
transicion empleo-desempleo-empleo.

Tal como lo sefiala el Libro Verde el “Grupo
Europeo de Empleo” insté a los Estados
miembros a que evalien y, si procede, revisen el
grado de flexibilidad previsto en los contratos
clasicos en lo relativo a los plazos de preaviso,
los costos y procedimientos de despido
individual o colectivo, o la definicién de despido
improcedente: Sefialando al respecto que las
directrices integradas para el crecimiento y el
empleo destacan la necesidad de adaptar la
legislacion laboral para promover la flexibilidad y
la seguridad del empleo y reducir la segmentacion
del mercado de trabajo. Resaltando el didlogo
social en el desempefio de un papel fundamental
en la bisqueda de soluciones colectivas o a nivel
de empresas, para permitir a los trabajadores
integrados, o de planta, y a los periféricos, o
tercerizados, efectuar con éxito las transiciones
entre las distintas situaciones laborales y ayudar
a las empresas a responder de forma mas
flexible a las necesidades de la economia basada
en la innovacién y a los cambios en materia de
competitividad por las reconversiones.

Segiin el documento en mencién, otras
politicas que forman parte del enfoque de la
flexiguridad son el aprendizaje permanente, que
permite a los individuos mantenerse al dia con
respecto a las nuevas competencias solicitadas;
unas politicas activas de mercado de trabajo que
brinden a los desempleados y a los inactivos
una nueva oportunidad en dicho mercado; y
normas mas flexibles en el ambito de la seguridad
social para responder a las necesidades de las
personas que cambian de empleo o abandonan
temporalmente el mercado de trabajo.

El Libro Verde propone una reforma en la
funcién que podria desempefiar el Derecho laboral
para promover una flexiguridad que propicie un
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mercado de trabajo mas equitativo, mas reactivo
y mas inclusivo, para presuntamente conducir
a una Europa mas competitiva, en el marco de la
economia global que tiene a China como un nuevo
gran jugador o actor, con fundamento en estas
tareas que le quitan rigidez a la idea histérica del
contrato de trabajo y a una estabilidad laboral
unida en el eje personal empleador unico-
trabajador unico: - Identificar los principales retos
pendientes de respuestas satisfactorias y que
muestran un desfase evidente entre los marcos
juridico y contractual existentes, por un lado, y las
realidades del mundo laboral, por otro. Se hace
hincapié en la dimension personal del Derecho
laboral y no en cuestiones de Derecho laboral
colectivo. -Reunir a los Gobiernos de los Estados
miembros, los interlocutores sociales y las demas
partes interesadas en torno a un debate abierto
para examinar como puede contribuir el Derecho
laboral a fomentar la flexibilidad asociada a la
seguridad del empleo, con independencia de
la forma de contrato, y, en udltima instancia, a
aumentar el empleo y reducir el desempleo. -
Estimular el debate sobre la manera en que los
distintos tipos de relaciones contractuales, asi
como los derechos laborales aplicables a todos
los trabajadores, podrian favorecer la creacién
de empleo y ayudar a los trabajadores y a las
empresas, facilitando las transiciones en el
mercado de trabajo, fomentando el aprendizaje
permanente y desarrollando la creatividad del
conjunto de la mano de obra. - Contribuir al
programa de mejora de la legislacién, fomentando
la modernizacion del Derecho laboral, sin olvidar
sus beneficios y costes globales, para permitir a
los trabajadores y a las empresas comprender
mejor sus derechos y obligaciones.

También procede tener en cuenta los
problemas que afrontan en particular las PYME,
para sufragar los costos administrativos derivados
de la legislacion comunitaria, hoy de la Unién
Europea, y de los diversos estados nacionales.

Para terminar, se puede citar la O.LT. que
sefiala sobre la flexiguridad:

La busqueda de una mejor combinacién
entre flexibilidad y seguridad relativa a
empleo, ingreso y protecciéon social, es
uno de los principales desafios dentro de la
Unién Europea. Dinamarca esta a la
vanguardia en la aplicacién de un sistema
de flexiguridad para su mercado del
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trabajo. En la actualidad, tiene la segunda tasa
de desempleo mas baja entre los paises
OCDE, altos niveles de competitividad y
movilidad laboral, y una fuerza de trabajo
calificada. La experiencia danesa demuestra
que este equilibrio relacionado al trabajo
decente no debe ser buscado por las
empresas o el sector publico de manera
individual, sino a través del diadlogo
social.

Se ha visto a lo largo de este analisis que
la materializacién del derecho a la estabilidad
laboral, al empleo decente, con prestaciones
sociales, con seguridad social, no puede ser letra
muerta de las constituciones y de los Convenios
internacionales de la OIT.

Las discusiones positivas de solo reconocer
como derechos lo que dice la ley, la norma vigente,
de silos tratados no se consideran aplicables hasta
tanto el Congreso no expida una ley aprobatoria
y el presidente la sancione, debilita el mismo
concepto de “derechos laborales fundamentales”.
Todo ello conduce a pensar si no se ha superado
el imperativo categérico de Kant después de
Alexy y Ferrajoli. Un derecho fundamental lo
es, ontolégicamente, sencillamente porque
se impone como un principio universal de
obligatorio cumplimiento en cualquier situacién
y desde cualquier planteamiento moral, religioso,
politico, econdmico, o ideoldgico. Un derecho del
sujeto, del ciudadano en capacidad de trabajar, y
un deber del Estado como un todo de satisfacer
ese derecho.

En consecuencia, solo la busqueda tripartita
de todas las soluciones, instituciones, de gobierno,
organizaciones empresariales y sindicales,
trabajando en pro de un desarrollo arménico de
toda la sociedad, de la produccién sin egoismos,
sin ambiciones desmedidas de enriquecimiento
de un sector a costa del empobrecimiento del otro,
o de un pais a costa de los otros, se podra luchar
contra el flagelo del desempleo, asegurando, si no
ya un “empleo” en la idea histoérica del contrato de
trabajo y de la estabilidad laboral, si, la garantia
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de un ingreso y permanencia en el mercado de
trabajo con fuertes soportes en los periodos de
transicion entre un empleo y otro, por un unico
sistema de seguridad social laboral, que integre
los regimenes no solo de salud, pensiones,
riesgos laborales, sino el derecho a un empleo,
a un subsidio digno en las épocas de desempleo,
con formacién continua, mas el ya reconocido
derecho a la recreacién en los periodos de
descanso, todo ello con financiamiento multipilar,
empleadores, trabajadores y presupuesto publico,
en un solo fondo de seguridad social que asegure
la estabilidad en el empleo como un derecho
fundamental del ser humano.

Sin pretender esbozar mdas alld de la
necesidad del estudio de la figura y su necesaria
implementacién en Colombia, no puede dejar de
anotarse las instituciones que ya existen y deben
ser desarrolladas y robustecidas, sin excluir otras,
estas son:

- El Sistema Nacional de Informacién Sobre
Demanda de Empleo y el Sistema Nacional de
Formacién de Capital Humano.

-ElPlande Accién Laboral (PAL) ylaprohibicion
para el uso indebido de las Cooperativas de
Trabajo Asociado (CTA) y cualquier otra forma
de relacién que afectase los derechos laborales.
El sistema de fomento al empleo, protecciéon al
desempleado, trabajo decente y fortalecimiento
del didlogo social y la concertacién.

- La Comision Permanente de Concertacion de
Politicas Salariales y Laborales.

- Implementacion de formalizacion del empleo
informal basada en la Recomendacion 204 de
2015 OIT.

- la Renta Basica Universal, y, la insercion
laboral de las personas con discapacidad,
constituyen articulaciones necesarias en un gran
plan que una la seguridad social con el fomento y
proteccion del empleo.
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