
1 
 

Resumen.  

La Flexiguridad ha sido propuesta como la respuesta adecuada a las dificultades de garantizar el 

derecho fundamental a la estabilidad laboral en nuestro contemporáneo mundo de libre mercado. 

Este trabajo de investigación se propone estudiar y analizar, en el marco de las obligaciones 

generadas en normas supranacionales, el bloque de constitucionalidad y la legislación 

colombiana, a partir de la garantía al derecho fundamental a la estabilidad laboral, las variables 

de protección que ofrece la figura de la Flexiguridad en un escenario influenciado por la 

economía de mercado internacional, creando o fortaleciendo instituciones de protección social, al 

empleo y al trabajador, instituciones de diálogo y negociación laboral, en la búsqueda de un 

verdadero, justo y equitativo equilibrio social entre el derecho al empleo y la flexibilidad laboral 

contractual. 

Palabras Clave. Estabilidad laboral. Derechos fundamentales. Flexibilización. Estado de 

Bienestar. Flexiguridad. 

Abstract. 

The flexicurity has been proposed as the adequate answer to the difficulties of guaranteeing  the 

fundamental right to labor stability in our contemporary world of free market. This 

investigation  proposes to study and analyze, in the frame of supranational norms, the Colombian 

constitutional block and legislation, in terms of its guarantee to the fundamental right of labor 

stability, the protection variables that the flexicurity frame offers, in a scenario influenced by the 

international market, creating or enforcing institutions involved in social protections, 

employment and the worker, institutions of dialogue and negotiation, in the search of a true, just, 

and fair social equilibrium  between the right to an employment and the flexibility of labor 

contracts.Keywords. Labor stability. Fundamental right. Flexibilization. Welfare state. 

Flexicurity. 
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Introducción 

Descripción del problema  

Prolegómenos. Las dificultades de establecer y garantizar el derecho a la estabilidad 

como fundamental parte desde el momento mismo en el cual el sistema capitalista sentó las bases 

económicas para posicionar el Derecho del Trabajo jurídicamente en el contrato de trabajo como 

un contrato bilateral y de libre voluntad donde el trabajador ofrece sus servicios personales 

subordinados a beneficio de otra persona, momento histórico que Sanguineti describe como la 

“transposición de los principios del liberalismo jurídico: libertad e igualdad formales, 

abstencionismo legislativo e imperio de la autonomía de la voluntad individual”.  

Sanguineti señala como la aplicación de dichos principios a las relaciones de trabajo 

supuso: “a) la supresión del régimen corporativo, b) la prohibición de las agrupaciones 

profesionales y coaliciones con el fin de impedir cualquier tipo de organización colectiva de los 

trabajadores que impidiera el libre juego de la oferta y la demanda, obstáculos a estas supuestas 

libertades contractuales (Ley de Chapelier de 1791 en Francia; Combinations Acts, Inglaterra, 

1799 y 1800); c) la inclusión de la relación obrero-patronal dentro del marco de la relación civil, 

mediante su tipificación como un contrato de arrendamiento de servicios”. (2013, p.25). 

Este contrato de arrendamiento de servicios personales ya en los lustros de evolución de 

la Revolución Francesa y la República empezó a distinguir, diferenciar, dentro del trabajo mismo 

del locatio conductio operarum dos formas: el locatio conductio operae, es decir, aquel donde se 

requería aprovechar la actividad misma del deudor del trabajo, el trabajo personal y subordinado, 

del locatio conductio operis, al contrato de una obra generalmente de tipo artesanal (opus). La 

doctrina jurídica empezó desde entonces a desarrollar la distinción de dos tipos de labores a 

contratar, una cuyo objeto era “la prestación subordinada, con deber de obediencia del trabajador 

arrendado como un objeto al arrendatario, patrono o empleador. Otra cuyo objeto era el logro, la 

realización de ese opus, esa obra, esa labor, ese trabajo. La una, la locatio conductio operarum 

como trabajo subordinado, la otra, la locatio conductio operis, se decantó como el “contrato de 

obra” basada en la libertad para desarrollar ese logro (opus) según sus conocimientos y 

habilidades”. (Sanguineti, 2013. p.21). 

Fue así como evolucionó la relación del siervo unido a la gleba, la tierra, o en la América 

Hispana, la figura de “La Encomienda en las Indias” (solo abolida hasta 1718), como parte del 
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poder del señor feudal o del terrateniente o minero español, hacia las formas, las relaciones, 

laborales “libres” de las nacientes repúblicas. 

Al dogma liberal de las libertades de los contratantes durante todo el Siglo XIX  se le 

contrapuso una entonces nueva “idea básica e histórica del derecho del trabajo” (Goldin, 2014, 

p.27), que podía resumirse en tres postulados: “El Derecho del Trabajo se apoya en la asimetría 

de los contratantes a causa de la  desigualdad del poder económico de patronos y obreros; el 

Derecho del Trabajo postula la intervención legislativa del Estado para la protección del débil 

económico, el trabajador; y frente al dogma liberal del entendimiento directo de la autonomía de 

las voluntades” el Derecho del Trabajo acepta “la dimensión colectiva de las relaciones 

laborales, admitiendo con más o menos amplitud la participación de las asociaciones y 

coaliciones en la fijación de las condiciones de trabajo” (Valverde, 1987, citado por Sanguineti, 

2013, pp.34-35).  

Según Rodríguez Piñero (2006) el Derecho del Trabajo “ha nacido como instrumento de 

racionalización jurídica de la economía y de racionalización económica del Derecho, el cual 

carecería de utilidad si va contra la lógica económica, sin embargo, se contrapone a la economía 

cuando esta obstaculiza el proceso de liberación del trabajador”. (Citado por Goldin, 2014, pág. 

36). 

Esta histórica batalla de intereses ha dado forma a la elaboración de nuevas líneas de 

doctrina sobre la vigencia, o no, del contrato de trabajo en su “idea histórica”, en la elaboración 

teórica de Goldin: “una inseparable yuxtaposición de la idea de contrato/libertad con la de 

contrato/sometimiento”. (pág. 16), en lo que este autor califica como las nuevas ideas 

particulares del Derecho del Trabajo. 

Se genera una nueva presunción en beneficio de la duda a favor del trabajador al 

considerarse que “la relación de trabajo como vínculo genérico que cobija toda clase de labor 

bajo dependencia no implica que toda relación de trabajo es un contrato de trabajo, pero todo 

contrato de trabajo implica una relación de trabajo, siendo en consecuencia, el contrato de trabajo 

la piedra sobre la que se erige el Derecho del Trabajo”, en la frase de Alain Supiot (Goldin pág. 

92). 

La Estabilidad laboral en Colombia. La legislación colombiana es recipiendaria de esta 

“idea histórica” presumiendo el contrato de trabajo en toda relación de trabajo, artículo 24 

Código Sustantivo del Trabajo (reformado por Ley 50/90 art. 2°), idea histórica blindada por la 
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Corte Constitucional en la sentencia C-665 del 12 de Noviembre de 1998 cuando declaró 

inexequible la exigencia de demostrar a los profesionales la continuada subordinación en los 

términos del Art. 23, ordinal b), es decir, no hay que demostrar “cumplir órdenes en cualquier 

momento…” considerando en consecuencia que este tipo de presunciones protectoras son el 

producto de asimilar jurídicamente la posición real de subordinación dada “la desigualdad como 

presupuesto fáctico, de la igualdad en dignidades como contrapartida axiológica y la 

construcción de equilibrios como instrumento de realización.”(Goldin, 2014 pág.17). 

En esta perspectiva histórica de protección se presume el contrato de trabajo si se dan 

tres (3) elementos:  

1. Actividad personal del trabajador, es decir, realizada por él mismo. 

2. Un salario, un pago económico, como retribución del servicio. El artículo 27 del 

Código Sustantivo del Trabajo excluye posibilidad de contrato de trabajo gratuito. Casos 

controvertidos: el servicio social gratuito.  

3. La subordinación o dependencia continuada del trabajador respecto al empleador, que 

faculta a éste para exigirle el cumplimiento de órdenes en cuanto al modo, tiempo y cantidad del 

trabajo, e imponerle reglamentos durante la ejecución del contrato.  

Este tercer elemento, la subordinación o dependencia,  ha sido calificado por la doctrina y 

la jurisprudencia colombiana como el principal elemento para caracterizar la existencia del 

contrato de trabajo, el objeto de todas las batallas probatorias judiciales, hay que probarlo para 

que exista la presunción de existencia del contrato de trabajo así se haya dado o asumido 

formalmente otra denominación, otra figura, civil o mercantil, para crear una simulación de otra 

naturaleza jurídica, o sencillamente hacer un fraude a la legislación laboral. Punto previo e 

importante en el análisis de este trabajo cuando se convierte en requisito sine qua non para que 

haya derecho a la estabilidad laboral la existencia de una relación laboral protegida bajo la forma 

del contrato de trabajo, verbal o escrito. 

Sobre la naturaleza y existencia de esta subordinación o dependencia para configurar, o 

no, un contrato de naturaleza jurídica laboral es importante reiterar que se ha considerado lo 

definitivo es la existencia de los tres elementos constitutivos así se firme como “contratos de 

prestación de servicios”, mercantil o civil, “contratos de trabajo cooperativo asociado” o 

“contratos misionales con empresas sociales del Estado” (El objeto de estas empresas es la 

prestación de servicios de salud, como servicio público a cargo del Estado, o como parte del 
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servicio público de seguridad social – Sentencia C-171 de 2012, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, 

Corte Constitucional de Colombia) para cuya determinación se puede, y debe, acudir a fórmulas 

exploratorias, test de laboralidad, como el denominado haz de indicios, dentro de las diversas 

clasificaciones tipológicas del “trabajo subordinado, para-subordinado o independiente; o en la 

clasificación de Ojeda: subordinado, difuso, nomádico, sin adjetivos, y de colaboradores 

independientes: autónomos, semiautónomos y falsos autónomos”. (Ojeda, 2010) 

Se originó entonces un sistema internacional de protección al trabajo y a la estabilidad 

en el trabajo que la doctrina fija en el desarrollo del artículo 23 de la Declaración Universal de 

Derechos Humanos, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de 

diciembre de 1948, el cual establece el” derecho al trabajo, a la libre elección de su trabajo, a 

condiciones equitativas y satisfactorias al trabajo y a la protección contra el desempleo”. 

(Barona, 2014, p.31). 

Estas normas protectoras del derecho al empleo desarrollaron a su vez la teoría 

relacionista del trabajo, la cual conllevó la implementación de un principio fundamental del 

derecho laboral, la primacía de la realidad sobre las formas.  

 Sin embargo, es justo señalar como los artículos 1 y 2 de la Ley 50 de 1990, 

reformatorios de los artículos 23 y 24 del Código Sustantivo del Trabajo (que data de 1950) 

intentaron detener las deformaciones al contrato de trabajo bajo otras formas contractuales al 

señalar en el parágrafo dos del artículo 23  

“2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este artículo, se entiende que existe 

contrato de trabajo y no deja de serlo por razón del nombre que se le dé ni de otras 

condiciones o modalidades que se le agreguen.” 

Y en el artículo “2o.” de esa Ley 50:   

“El artículo 24 del Código Sustantivo del Trabajo quedará así: 

Artículo 24. Presunción. Se presume que toda relación de trabajo personal está regida 

por un contrato de trabajo. No obstante, quien habitualmente preste sus servicios 

personales remunerados en ejercicio de una profesión liberal o en desarrollo de un 

contrato civil o comercial, pretenda alegar el carácter laboral de su relación, deberá 

probar que la subordinación jurídica fue la prevista en el literal b) del artículo 1o. de 

esta ley y no la propia para el cumplimiento de la labor o actividad contratada”. 



6 
 

En la Constitución de 1991 se consagró este principio en el artículo 53, todavía sin 

desarrollo legislativo por omisión del Congreso en expedir el “Estatuto del Trabajo” ordenado en 

esa Carta, a pesar de la consagración de la República de Colombia, formalmente, como un 

“Estado Social de Derecho”.  

La evolución del primigenio Estado de Derecho basado en los derechos civiles 

individuales (la libertad y la propiedad), pasó así a una nueva etapa: “El Estado Social de 

Derecho, surgiendo el constitucionalismo social, demandándose dentro de su incorporación y 

garantía la demanda de un ‘Estado de Bienestar’”, (Blanco, 2008, p. s/n), la persona como ser 

social. Colombia con la Constitución de 1991, artículo 1°, se consagra como un Estado Social de 

Derecho, donde se señalan como cimientos, la protección de los derechos fundamentales el 

respeto a la dignidad humana y el trabajo. En Colombia, a pesar del mandato constitucional, un 

movimiento legislativo a favor de la flexibilización laboral trajo evidentes afectaciones al empleo 

formal, tal como se analizará más adelante.  

Esto implica que, en la materialización del Estado Social de Derecho, no basta con hacer 

proclamas formales, hay que concretar instituciones, programas, normas y estrategias con el fin 

de 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 de ese trabajador 

la salud, alimentación, vivienda, asistencia médica y los servicios sociales necesarios sociales, 

nada de lo cual sería posible sin el derecho al empleo y su efecto jurídico práctico, 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 relación de trabajo. Sin embargo, existen 

dificultades normativas, sustanciales y procesales para que las garantías al derecho al trabajo, a la 

estabilidad laboral, sean constitucionalmente justas para todas las partes, sin romper el bloque de 

constitucionalidad. 

Almanza (citado por Novoa y Borda, 2015, p.216), señala que “el verdadero alcance del 

concepto de estabilidad en el empleo se constituye así en un objeto de estudio. ¿Debe ser la 

duración real del trabajo y no la voluntad de las partes la circunstancia que determine la 

extensión en el tiempo del contrato de trabajo?” Es la aplicación del principio ‘favor negotti’, 

según el cual, ante la existencia de dos normas o interpretaciones jurídicas referidas a un negocio 
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jurídico 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 en su artículo 3 desnaturalizó este derecho 

fundamental al consagrar el carácter renovable indefinidamente de los contratos a término fijo, 

sin que la Corte Constitucional hiciera nada para su declaración de inconstitucionalidad 

(sentencia de exequibilidad C-016 de 1998 M.P. Fabio Morón Díaz). En efecto, se legisló así:  

“Artículo 3o. El artículo 46 del Código Sustantivo del Trabajo modificado por el 

artículo 4 del Decreto-ley 2351 de 1965, quedará así: Artículo 46. Contrato a término 

fijo. El contrato de trabajo a término fijo debe constar siempre por escrito y su duración 

no puede ser superior a tres (3) años, pero es renovable indefinidamente.” (Subrayado 

fuera del texto original). 

Tal como aparece la institución de la estabilidad laboral en Colombia no ofrece en la 

práctica 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 relación de trabajo, o a 

tener un contrato laboral a término indefinido.  

En Colombia es de común práctica la suscripción de contratos de prestación de servicios, 

la intermediación por empresas temporales de suministro de empleo, la tercerización laboral, 

generando una forma de evasión de prestaciones sociales, legales o extralegales, o del derecho a 

la seguridad social, o acceso a los beneficios de los ‘empleados de planta’, para cientos de miles 

o millones de trabajadores. Su regulación, doctrina, legislación, jurisprudencia y efectos deben 

ser analizados en procura de una legislación más justa, equitativa para ambas partes, 

empleadores y trabajadores, que permita la sobrevivencia de la figura de la estabilidad laboral, el 

reconocimiento y garantía de la presunción de la relación de trabajo, sin afectar la garantía de las 

formas y causas del despido o terminación justa del contrato de trabajo. 

El análisis del problema y su delimitación exige, como consecuencia, un estudio de los 

conceptos y términos usados para definir la existencia o no del contrato de trabajo, la presunción 

de la relación laboral, las nuevas formas de contratación de servicios laborales, el derecho al 

empleo, la estabilidad absoluta y relativa, tanto en sector privado como en el servicio público, 

(en cuanto a aquellos trabajadores regidos por las normas ordinarias sustantivas del Derecho 

Laboral, ’trabajadores oficiales’), 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 
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propósitos del principio constitucional del derecho a la estabilidad laboral en el marco del Estado 

Social de Derecho sin afectar los derechos económicos de los empresarios o empleadores en una 

ponderación con sus derechos, también fundamentales, de propiedad y libertad de empresa, que 

además tienen una responsabilidad social. 

Consiguientemente, ello implica realizar una descripción del contraste de los derechos y 

deberes entre los trabajadores permanentes, debidamente protegidos en sus derechos al salario, 

prestaciones sociales, estabilidad y seguridad social,  y los ocasionales, temporales o contratados 

por prestación de servicios, para entender si son de naturaleza jurídica diferente realmente y si es 

justo, constitucionalmente, legislar diferencias en los efectos jurídico-económicos de ambas 

formas de vinculación y los efectos jurídicos y económicos de las diversas formas de 

desvinculación laboral para poder ahí considerar si se garantiza el derecho a la estabilidad laboral 

en Colombia como un derecho “fundamental”, o no. 

La creación jurisprudencial colombiana de ‘la estabilidad reforzada’ materializa la 

necesidad de una legislación que verdaderamente garantice el derecho al trabajo y la legislación 

ordenada en el artículo 53 constitucional en un nuevo estatuto de trabajo acorde a los principios 

internacionales recogidos en el texto de 1991, basados en la teoría monista de inserción de los 

convenios internacionales, y las formas de contratación surgidas del mercado de trabajo. 

La disparidad del texto constitucional de protección del derecho fundamental al trabajo 

con la legislación 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 confesión 

legal de que todas estas formas contractuales rompen y anulan el derecho fundamental y se 

convierten en mecanismos fraudulentos de la relación laboral (Art. 3° del Decreto Ley 2351 de 

1965, Art. 34 Código Sustantivo del Trabajo). En la práctica se ha convertido en una forma de 

atomizar la creación 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 situación rompe teleológicamente con lo dispuesto por el constituyente en la 

Constitución Política de 1991 que consagra el derecho fundamental a la estabilidad laboral.  

El problema radica en que la Constitución va por un lado y la realidad parece que va en 

otro rumbo con la tercerización y las nuevas formas de contratación. 
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La Estabilidad laboral en Venezuela  

En contraposición a los derechos y garantías exigidos por los trabajadores en Colombia 

al no reconocimiento de la existencia de un contrato de trabajo en toda relación de trabajo y sus 

efectos en el derecho a permanecer en el empleo, con sus efectos jurídico-económicos en 

prestaciones, beneficios e indemnizaciones, los empresarios y empleadores venezolanos sienten 

y padecen la amenaza de la figura de la estabilidad laboral absoluta 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 algún 

tipo de fuero.  

La nueva Ley Orgánica del Trabajo, Los Trabajadores y Las Trabajadoras de Venezuela 

(LOTTT) consagra claramente la protección de toda relación de trabajo con esta redacción en su 

artículo 22 cuando ordena “debe prevalecer en las relaciones de trabajo la realidad sobre las 

formas o apariencias. Igualmente, cuando ordena tener como nulas todas las medidas, actos, 

actuaciones, fórmulas y convenios adoptados por el patrono o la patrona en fraude a esta Ley, así 

como las destinadas a simular las relaciones de trabajo y precarizar sus condiciones”.  

En Venezuela la inamovilidad o estabilidad absoluta y la prohibición legal del trabajo 

tercerizado también afectaron la contratación laboral, aunque por otros motivos. En efecto, ha 

ocurrido en los últimos años un efecto contrario con la inamovilidad o estabilidad absoluta y la 

prohibición legal del trabajo tercerizado. La figura legal no ha venido acompasada de 

procedimientos administrativos de calificación de las faltas disciplinarias de los trabajadores que 

garanticen los derechos de los empleadores al despido con justa causa de sus empleados cuando 

estos hacen méritos para darles por terminado el contrato de trabajo. Inspectores de Trabajo que 

responden a políticas de Estado Socialista invocan como paradigma el evitar absolutamente el 

despido de los trabajadores, entorpecerlo hasta el máximo, dilatarlo tanto como sea posible, ha 

ocasionado que los empleadores eviten vincular nuevos trabajadores, desmotivación laboral en 

ser eficientes trabajadores, es uno de los efectos de esta inamovilidad rígida, políticamente 

impuesta, que no mira los factores de la economía;  el que renuncia o fallece muchas veces no es 

remplazado. Ello no ha favorecido la creación de empleos. 

Este marco de la institucionalidad política venezolana entre 1999 y 2012, es decir, 

durante los mandatos presidenciales de Hugo Chávez, esgrimió la inamovilidad laboral como 

una carta de la revolución, un logro del socialismo bolivariano: 
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“(…) no apela a una demarcación abstracta sobre ese enfoque sino que -más bien- 

recurre a una selección de cuatro temáticas relevantes que permitan destacar algunos 

problemas institucionales que influyeron en la instrumentación de dicha política durante 

esa etapa: 1) una función pública situada entre la indiferencia y la revolución; 2) el 

efecto de una intensificada discrecionalidad rentística; 3) la acentuada inestabilidad 

organizacional; y, 4) las consecuencias de una administración bajo contante presión 

electoral”. (Aponte, 2014, p. 10). 

Esa regulación revolucionaria socialista se intensificó en la normativa laboral con el 

Decreto Ley consagratorio de la eliminación de la tercerización en Venezuela - Decreto 

Presidencial con fuerza de Ley Orgánica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras 

(LOTTT, 2012, en sus artículos 47 y 48) tipificando las sanciones por el incumplimiento de la 

prohibición de la tercerización y lo referente al cumplimiento efectivo de esta disposición.  

Ambas legislaciones, tanto la colombiana como la venezolana, producen como efecto la 

ausencia de equilibrio de derechos para trabajadores y empleadores que materialice una 

verdadera garantía al empleo y estabilidad laboral, sin convertirse en nóminas laborales pétreas, 

o el aprovechamiento de presuntos vacíos legales, legítimos 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 efecto de la deslaborización 

formal, o, por otro lado la congelación de una nómina de empleados, inamovible, con los efectos 

económicos que ello depara. Ambas legislaciones han producido el efecto de la deslaborización o 

disminución del empleo formal. 

Frente a todo este panorama actual de la estabilidad laboral, tanto en Colombia como en 

Venezuela, como dos modelos distintos, en este trabajo de investigación se pretende analizar si 

es posible encontrar formas jurídicas de protección al empleo  que, sumadas a políticas públicas 

de seguridad social, garanticen el concepto de estabilidad laboral, en el marco del Derecho 

Internacional del Trabajo, integrando: “i) la protección administrativa y judicial del derecho a la 

estabilidad laboral; ii) la flexibilidad  en la relación de trabajo, iii) un sistema generoso de 

prestaciones por desempleo,  iv) una nueva política de «activación» del mercado de 

trabajo decente desarrollado en formación continua de los trabajadores como empoderamiento y 

garantía del derecho fundamental al empleo, y, v) Un respeto y garantía al dialogo participativo, 

eficaz y eficiente, de las organizaciones sindicales, organizaciones empresariales y gobierno”. 
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Categorías 

Estado social de derecho. Derecho fundamental al trabajo. Estabilidad laboral. Nuevas 

clases de trabajadores. Las nuevas formas de contratación del trabajo. Las empresas de servicio 

temporal. Las zonas fronterizas del Contrato de Trabajo. Contratistas de prestación de servicios. 

Facultades disciplinarias del empleador. Desarrollo del derecho fundamental a la estabilidad 

laboral. Estructura de competencias administrativas y judiciales en el procedimiento de 

estabilidad laboral. Existencia o no de la relación de trabajo. Garantías de estabilidad laboral. 

Flexiseguridad laboral. 

Formulación del problema y preguntas a resolver. 

¿Es el derecho a la estabilidad laboral un derecho humano fundamental? 

¿Se ha legislado el derecho a la estabilidad laboral desarrollando este principio universal 

de derechos humanos con verdaderas garantías de protección tanto para los trabajadores como 

para el desarrollo progresivo del empleo? 

¿El actual marco legislativo de los procesos que pretenden garantizar la estabilidad en 

Colombia contribuye a producir una deconstrucción del contrato de trabajo en su idea histórica y 

formal creando una deslaborización formal y material?  

Las empresas de intermediación en el suministro de trabajadores contribuyen a debilitar 

los grupos de trabajadores formalizados en las empresas beneficiarias de estos servicios. 

¿En qué sentido los trabajadores vinculados como asociados a las cooperativas son 

verdaderos creadores de trabajo comunitario? 

La figura del trabajo cooperativo se utiliza para simular el trabajo subordinado a terceros 

empleadores. 

¿Por qué la ausencia o inadecuada definición de las labores permanentes en las empresas 

afecta el ejercicio exclusivo de un contrato de trabajo?  

¿Cuándo puede ser el trabajador vinculado bajo contrato de prestación de servicios sin 

que constituya una violación al derecho al empleo formal bajo estabilidad laboral?  

¿La normatividad legal de la estabilidad en Colombia es suficiente y efectiva para 

garantizarla como un derecho constitucional? 

¿Qué supuestos de instituciones y procedimientos administrativos y judiciales deben 

garantizar el derecho a la inamovilidad laboral en equidad para empleadores y trabajadores? 
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¿Qué causas jurídicas sustanciales y procesales han producido que la inamovilidad 

absoluta produzca un efecto de petrificación de nóminas en las empresas venezolanas? 

¿Es procedente jurídicamente pretender la prohibición absoluta de la tercerización? 

¿Cómo lograr un ejercicio legítimo, sustancial y procesal, del poder disciplinario de 

empleadores en la aplicación de la estabilidad laboral como derecho laboral fundamental? 

¿Cómo armonizar la flexibilidad interna y la externa en la prestación de servicios 

laborales sin acabar la estabilidad laboral? 

¿Qué aspectos económicos y jurídicos comprende la garantía del derecho a la estabilidad 

laboral? 

¿Los subsidios, prestaciones o indemnizaciones por pérdida del empleo deben ser 

cubiertos por la Seguridad Social, los empleadores y el Estado? 

¿Qué principios básicos ha considerado la Unión Europea para combinar la 

flexibilización del empleo con seguridad frente a su perdida? 

Pregunta de investigación 

¿Cuáles variables de la Flexiguridad se deben aplicar en Colombia que garanticen el 

derecho fundamental a la estabilidad laboral frente a la pérdida del empleo en las formas actuales 

de contratación laboral, ajustadas al Derecho Internacional del Trabajo, frente a todos los actores 

de la relación laboral? 

Hipótesis 

Es posible encontrar formas jurídicas de protección al empleo en Colombia que, 

sumadas a políticas públicas de seguridad social, garanticen el concepto de estabilidad laboral, 

en el marco del Derecho Internacional del Trabajo, integrando: I) la protección administrativa y 

judicial del derecho a la estabilidad laboral; II) la flexibilidad en la relación de trabajo, III) un 

sistema generoso de prestaciones por desempleo, y IV) una nueva política de activación del 

mercado de trabajo decente desarrollado en formación continua de los trabajadores como 

empoderamiento y garantía del derecho fundamental al empleo.  

Justificación  

En el presente trabajo se pretende a partir del análisis del denominado bloque de 

constitucionalidad, las normas internacionales laborales, las instituciones legislativas, 

administrativas y judiciales, en Colombia y el derecho comparado, el análisis del derecho 

fundamental a la estabilidad laboral y las nuevas formas de contratación laboral, determinar 
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cuáles garantías constitucionales al debido proceso y la seguridad jurídica deben ser fortalecidas, 

mejoradas o propuestas en forma equitativa, justa y transparente, en una posible aplicación de la 

figura europea de la Flexiguridad sin romper el peso constitucional de la libertad empresarial  y 

el derecho al trabajo. 

El tema de la estabilidad laboral ha tomado una gran importancia en los efectos de la 

deslaborización, la huida del derecho laboral en otras formas de contratación, en Colombia, por 

la deconstrucción práctica del derecho a la contratación formal, los contratos a término 

indefinido, y, por ende, a la estabilidad, al implementarse e incrementarse figuras y normas que 

caen en las zonas fronterizas del derecho laboral, tales como los contratos de prestación de 

servicios, las empresas de intermediación en el suministro de trabajadores, los contratos con 

cooperativas para labores permanentes dentro de empresas, y la tercerización.  

En Venezuela, al consagrarse como norma general la estabilidad absoluta, la 

inamovilidad laboral, que al carecer de autoridades administrativas imparciales que liberen con 

un debido proceso y seguridad jurídica al empleador del trabajador que incumple sus 

obligaciones, pervierte la figura convirtiéndola en una camisa de fuerza que petrifica nóminas de 

las empresas con su efecto en costos laborales. 

El presente trabajo se enmarca en la línea de investigación de los postgrados de la 

Universidad Libre: estándares internacionales del mundo del trabajo, ya que comprende el 

estudio histórico, normativo internacional, constitucional, legal, jurisprudencial, bibliográfico, 

del derecho constitucional a la estabilidad laboral, tanto en Colombia como en el derecho 

comparado, específicamente caso Venezuela, en el marco del bloque de constitucionalidad para, 

a partir de su doctrina, preceptos, principios, procedimientos y regulaciones, tanto 

constitucionales y legales, analizar si se cumple la teleología del concepto, de la figura jurídica, 

en las instituciones administrativas y judiciales que administran su aplicación práctica en la vida 

laboral diaria de los países estudiados, sus similitudes y diferencias. 

Esta investigación pretende, además, analizar y proponer la adaptación de la figura 

europea de la Flexiguridad laboral con variables a nuestra situación jurídico laboral, 

fortaleciendo la activación del mercado de trabajo sin incurrir en figuras contractuales que 

causan como efecto una precarización del empleo, con desconocimiento de la relación de trabajo 

utilizadas para permitir la pérdida del empleo formal sin ningún tipo de amparo, indemnizaciones 

del empleador, o subsidios al desempleo, protección de la seguridad social por parte del Estado. 
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La aplicación de instituciones de Flexiguridad en las naciones nórdicas, donde más allá 

de sus formas de estado monárquicas o socialdemócratas, se garantiza el ‘Estado de Bienestar’ el 

‘Welfare State’ surgido en la primera mitad del siglo XX  en Europa por oposición al ‘Warfare 

State’, o  ‘Estado de Guerra’  con fuertes resguardos y garantías de los llamados derechos 

sociales, de los derechos fundamentales del trabajador, sin dejar de desarrollar la economía de 

libre mercado con empresas que gozan de excelente prestigio internacional, demostrando que sí 

se puede alcanzar estos equilibrios en nuestra desigual Latinoamérica, signada por bloques 

financieros poderosos que influyen la política y las leyes económicas y laborales, por un lado, y 

un pueblo trabajador sumergido en el salario mínimo que no alcanza ni a cubrir las necesidad 

básicas, o una clase media técnica y profesional que no tiene ni la tranquilidad de saber si al final 

del año para las fiestas de las navidades todavía tendrán un empleo que les garantice los 

necesarios ingresos. 

Viabilidad 

De acuerdo con el cronograma, el presupuesto de investigación, sumados a la 

disponibilidad de información bibliográfica, estadísticas oficiales, entrevistas y encuestas, que 

permitan establecer un análisis actual de las dificultades que enfrenta el derecho fundamental a 

tener un empleo estable y garantizado, es perfectamente viable que el proyecto de investigación 

pueda ofrecer unas conclusiones objetivas que encuentren en las variables de la Flexiguridad una 

al problema planteado. 

Objetivos.  

General. 

Proponer a partir del bloque de constitucionalidad y la legislación colombiana que 

garantiza el derecho fundamental a la estabilidad laboral, las variables de protección que ofrece 

la figura de la Flexiguridad, en un escenario influenciado por la economía de mercado 

internacional, buscando un verdadero, justo y equitativo equilibrio social entre el derecho al 

empleo y la flexibilidad laboral. 

Específicos. 

Estudiar la evolución histórica del concepto de estabilidad en el contrato laboral. 

Determinar si el desarrollo legal y jurisprudencial del derecho a la estabilidad laboral 

está acorde con el bloque de constitucionalidad. 
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Establecer las bondades y deformaciones legislativas de los modelos de vinculación 

laboral en formas de tercerización, contratos a tiempo determinado, teletrabajo, cooperativas y 

empresas temporales de empleo frente al derecho al empleo estable o trabajo decente. 

Caracterizar como se puede generar, a partir de la figura de la Flexiguridad, también 

llamado en España Flexiguridad, posibles soluciones en equidad para el desarrollo económico 

que resuelvan las dificultades a la plena garantía del derecho a la estabilidad en el empleo en el 

contexto latinoamericano. 

Estado del arte 

Consulta de artículos y trabajos de investigación 

Primero  

Tema: Institucionalidad estatal y política social en Venezuela: 1999-2012.  Autor: 

Carlos Aponte Blank. Tipo de trabajo: Originado de la Tesis Doctoral no publicada, “La 

política social durante las gestiones presidenciales de Hugo Chávez: 1999-2012”, presentada por 

el autor en 2014. 

Fuente: Revista Gaceta Laboral. Vol. 22, No. 1 (2016): 9 – 26. Universidad del Zulia 

(LUZ) • ISSN 1315-8597.  

Resumen:  El artículo estudia diversas manifestaciones importantes que relacionan a la 

institucionalidad estatal con la política social. Considera el autor que, de adoptar una visión 

extensa y pormenorizada sobre la institucionalidad podría estar tentado a explorar desde la 

cultura institucional (en términos de creencias y normas efectivamente influyentes) hasta los 

sistemas regulares de cooptación y desempeño del personal del Estado, pasando por la 

caracterización del soporte organizativo y de los principales mecanismos reguladores del 

funcionamiento de la gestión pública, entre otras materias. Por ello es importante advertir, al 

iniciar un análisis acerca de la institucionalidad, sobre la marcada polisemia que acompaña a este 

concepto: “No hay una definición consensuada del término institución”, citando a Heclo (2010: 

88), motivo que lo lleva a tratar con 21 definiciones de ese concepto.  

En ese sentido, para orientar el análisis institucional de la política social venezolana 

entre 1999 y 2012, es decir durante los mandatos presidenciales de Hugo Chávez, no apela a una 

demarcación abstracta sobre ese enfoque sino que -más bien- recurre a una selección de cuatro 

temáticas relevantes que permitan destacar algunos problemas institucionales que influyeron en 

la instrumentación de dicha política durante esa etapa: 1) una función pública situada entre la 
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indiferencia y la revolución; 2) el efecto de una intensificada discrecionalidad rentística; 3) la 

acentuada inestabilidad organizacional; y, 4) las consecuencias de una administración bajo 

constante presión electoral. 

Segundo  

Tema: De la estabilidad laboral reforzada: Un estudio jurisprudencial sobre esta 

institución jurídica y los mecanismos para garantizar este derecho. Autora: Nelcy Constanza 

Boada Peñaranda. Institución: Universidad Católica de Colombia. Facultad de derecho. Centro 

de investigaciones socio jurídicas. Bogotá D.C. Tipo de trabajo: Monografía grado para optar al 

título de Abogada. Año: 2015 

Resumen: El Estado Colombiano ha sido considerado a través de la Carta Nacional 

como un Estado Social de Derecho, y uno de los principios fundadores de este ha sido la 

protección especial de los derechos fundamentales de todas las personas velando por su respeto y 

cumplimiento. 

El presente trabajo investigativo hace referencia al Derecho fundamental al trabajo, 

mostrando que toda persona en principio goza de este derecho siempre y cuando se cumplan los 

requisitos requeridos, sin embargo, existe una protección especial denominada “Estabilidad 

Laboral Reforzada” para ciertos grupos de personas que se encuentran en estado de debilidad 

manifiesta y requieren de una especial protección, pues son más susceptibles de los abusos que 

pueden ejercer sobre ellos los particulares o el mismo estado en su posición de superioridad, en 

términos de relación trabajador-jefe. 

Realizando un recorrido por los múltiples pronunciamientos de la Corte Constitucional a 

través de las cuales se indican los mecanismos que se tienen para exigir el respeto de los 

derechos vulnerados con fundamente en dicha estabilidad laboral reforzada. 

Tercero  

Tema: Implicaciones de la prohibición de la tercerización en Venezuela. Autores: 

Castellanos Sánchez, Heiberg Andrés y Contreras Márquez, Ana María. Tipo de trabajo: 

Resultado de investigación desarrollada en el Seminario: Sociología de las Organizaciones, 

adscrito al Doctorado en Ciencias Contables de la Universidad de los Andes, Mérida –

Venezuela. 

Fuente: Revista Visión Gerencial. ISSN 1317-8822 • Año 14 • N° 2 • Julio - Diciembre 

2015 • Págs. 341-367. 
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Resumen: El artículo se apoya en una investigación de tipo documental, basada en el 

análisis de la legislación laboral y diferentes artículos científicos, con el objetivo de describir el 

contexto de la prohibición de la tercerización en Venezuela y presentar, lo que a criterio de los 

autores son las posibles implicaciones que este cambio en la Ley tiene para los trabajadores y los 

patronos; sin que entren en la discusión otros factores que pudieran afectar las relaciones 

laborales, condiciones de trabajo, estabilidad financiera o poder adquisitivo de trabajadores o 

patronos en el país. 

El trabajo se estructura en cinco apartados que comienzan con la introducción como 

presentación de la situación a estudiar. Un segundo apartado con la descripción de la eliminación 

de la tercerización en Venezuela, donde se detallan los elementos conceptuales de la 

tercerización en la Ley Orgánica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras (LOTTT. 

2012), las sanciones por el incumplimiento de la prohibición de la tercerización y lo referente al 

cumplimiento efectivo de esta disposición. El tercer apartado describe las posibles implicaciones, 

tanto para los trabajadores como para los patronos, de la prohibición de la tercerización en 

Venezuela.  

En el cuarto apartado se presentan las conclusiones de la investigación y, finalmente, el 

quinto apartado contiene las referencias estudiadas. 

Cuarto. 

Tema: La estabilidad laboral y permanencia de los servidores públicos con contratos 

ocasionales. Autor: Erazo Frías Darwin Fernando. Institución: Universidad Regional 

Autónoma de los Andes. Carrera Derecho. Ambato, Ecuador. Tipo de trabajo: Tesis de grado 

previa a la obtención del título de abogado de los tribunales de la República. Año:  2016. 

Resumen: El propósito del trabajo consiste en realizar un estudio sobre la estabilidad 

laboral y permanencia de los servidores públicos con contratos ocasionales para garantizar su 

derecho fundamental al trabajo, basado en el marco de la legislación ecuatoriana y tratados 

internacionales, el desarrollo de cada uno de los capítulos contiene conceptos y términos usados 

en el servicio público, lo que ayudará a comprender de mejor manera el problema de 

investigación. 

Para el desarrollo del presente documento se inició conceptualizando algunos términos y 

conociendo algunos de los principios universales que regula el derecho al trabajo. 
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Posteriormente se identificaron los derechos, deberes y prohibiciones de los servidores 

públicos, contemplados en la Constitución de la República y en la ley orgánica del servicio 

público; subsiguientemente se realizó un contraste de los derechos entre los servidores 

permanentes y ocasionales, asimismo se efectuó un breve análisis de las formas de 

desvinculación laboral entre la ley orgánica del servicio público y el código de trabajo. 

Finalmente, el trabajo pretende proponer una normativa que evite la precarización 

laboral de los servidores públicos bajo la modalidad de contratos ocasionales en el sector 

público, de tal manera que las unidades de administración del talento humano de las instituciones 

del Estado, actúen objetivamente para reducir la brecha de desigualdad de derechos de los 

servidores ocasionales con respecto a los trabajadores permanentes, por cuanto el trabajo es la 

principal fuente de ingreso de las personas por lo que la relación laboral debe ser lo más extensa 

posible en el tiempo. 

Quinto 

Tema: Sobre la flexibilidad laboral en Colombia y la precarización del empleo. Autora: 

María Alejandra Gómez Vélez. Institución: Universidad Pontificia Bolivariana, Colombia. Tipo 

de trabajo: Artículo de investigación, hace parte de la revisión de contexto necesaria para tesis 

doctoral: Sentidos y significados del trabajo en el escenario laboral flexible. Una aproximación al 

contexto de Medellín–Colombia. Año: 2013 

Resumen: Objetivo: indagar sobre la flexibilidad laboral en Colombia y su contribución 

a la precarización del empleo. Método: revisión de literatura. Procedimiento: se realizó una 

revisión de artículos relacionados, se consultaron investigaciones realizadas en Colombia, 

medios de comunicación masivos y fuentes gubernamentales de información.  

Se encontró en los resultados que la flexibilidad laboral en Colombia, se ha impuesto 

como una exigencia de las organizaciones a los Estados en su búsqueda de competitividad y 

sobrevivencia, pero que ha traído pérdidas significativas a la protección legal que tenían los 

trabajadores, incrementando cada vez más la precarización del empleo.  

En Colombia la flexibilidad laboral se presenta a través de los contratos comerciales con 

empresas temporales, cooperativas de trabajo asociado y contratos de prestación de servicios; 

además de la utilización de contratos laborales a término fijo.  

La conclusión, a modo general, es que el incremento de la utilización de estas 

modalidades de relación laboral se aumenta año a año y se incrementa la pérdida de calidad del 
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trabajo y su estabilidad, con su respectiva disminución de calidad de vida y bienestar de los 

trabajadores y de sus familias, es así que, la consecución del empleo se constituye en una forma 

de responder a la necesidad de sobrevivencia.  

Es de resaltar que los empleadores contratan y desvinculan al personal bajo un criterio 

básicamente económico, incentivando en esta lógica de relación contractual el exceso de poder 

del más fuerte, es decir del empleador. 

Sexto 

Tema: Los Contratados en la Administración Pública. Una mirada desde la legislación 

venezolana. Autores: Joan López Urdaneta, Mairely Hernández León, Eduviges Morales 

Villalobos. Instituciones: Instituto de Estudios Políticos y Derecho Público “Dr. Humberto J. La 

Roche”. Instituto de Filosofía del Derecho “Dr. José M. Delgado Ocando”. FCJP. LUZ. Tipo de 

trabajo: Artículo científico. Fuente: Revista Gaceta Laboral Vol. 20, No. 2 (2014): 144 – 155. 

Universidad del Zulia (LUZ) · ISSN 1315-8597. Año: 2014. 

Resumen: La Constitución de la República Bolivariana de Venezuela de 1999, establece 

expresamente el concurso público, como el único mecanismo de ingreso a la administración 

pública, siendo este postulado refrendado por la Ley de Estatuto de la Función Pública de 2002, 

no obstante, esta legislación permite al Estado recurrir a la figura del personal contratado para el 

ejercicio de la función pública institucional. Es destacable que la institucionalización del 

concurso público en Venezuela, ya se había consagrado en la derogada Ley de Carrera 

Administrativa de 1970.  

En el presente trabajo se analiza el marco legal y jurisprudencial que ampara 

laboralmente al personal contratado por la Administración Pública.  

El tipo de investigación es analítico-descriptivo, de carácter documental.  

Se concluye que el actual corpus legal y jurisprudencial venezolano, brinda amplia 

protección y beneficios socio-laborales al personal contratado por la administración pública, sin 

embargo, sufren una importante excepción, dado que su condición no constituye una vía de 

ingreso permanente y de estabilidad absoluta, muy a pesar, que el cumplimiento de sus 

funciones, permanencia, concurrencia, y remuneración sean similares a los de los funcionarios 

públicos permanentes y constituya una relación de empleo público. 

Séptimo 
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Tema:  Las relaciones laborales venezolanas en el contexto de la globalización. Autor: 

José Gregorio Noroño Sánchez. Año: 2014. Tipo de trabajo: Artículo científico. Fuente: 

Revista Legem. ISSN: 2346-2787. Universidad del Atlántico. Facultad de Ciencias Jurídicas. 

Resumen: Este estudio se fundamenta la selección de prestigiosas revistas científicas, 

artículos arbitrados y renombrados criterios doctrinarios nacionales y extranjeros, la Ley 

Orgánica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras (2012), la Constitución y también lo 

referido sobre este tema por la Organización Internacional del Trabajo (O.I.T.)  

Desde el punto de vista metodológico, la investigación es de tipo documental, 

descriptiva; con un diseño bibliográfico.  

La población objeto de esta investigación son las organizaciones sindicales del estado 

Zulia, las cuales están en un proceso de transformación y auge.  

En el presente estudio se utilizó la técnica bibliográfica, asimismo se realizó un análisis 

de contenido y un análisis crítico.  

Según los resultados obtenidos se puede concluir, a juicio del investigador, que en La 

Ley Orgánica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras (LOTTT) en su artículo 18 

reproduce los principios constitucionales del trabajo como hecho social contenidos en el artículo 

89 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela (CRBV).  

Esos principios constituyen una guía para la interpretación y aplicación de ambas 

normativas: la legal y la constitucional. 

Octavo. 

Tema: Las indemnizaciones por despido intempestivo y la estabilidad laboral del 

trabajador. Autor: Alex Roberto Toaza Ledesma. Institución: Universidad Regional Autónoma 

de los Andes “UNIANDES”. Facultad de jurisprudencia. Programa: Maestría en derecho laboral 

Tipo de trabajo: Informe final de tesis previa a la obtención del título de magíster en 

derecho laboral. Año: 2014.  

Resumen: Resultado de un estudio sistemático de uno de los problemas más importantes 

en el campo laboral, siendo indispensable que la normativa pertinente del Código del Trabajo, se 

reforme permitiéndose que se garantice la estabilidad laboral al trabajador. 

En la investigación se aplican los métodos: Inductivo, deductivo, analítico, sintético e 

histórico - lógico, enmarcándose el tema en la línea de investigación: “Derechos y Garantías 

Constitucionales” aprobadas por la Universidad Regional Autónoma de los Andes 
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“UNIANDES”, lográndose el cumplimiento del objetivo general, esto es la elaboración un 

anteproyecto de ley reformatoria al Código del Trabajo, respecto a las indemnizaciones 

económicas por despido intempestivo que garantice la estabilidad laboral al trabajador. 

El Despido Intempestivo es una figura presente en todas las legislaciones del mundo 

variando únicamente la forma de denominarlo, entre los términos más usados está el de despido 

sin causa, injustificado, ilegal, ilícito, o improcedente sin embargo independientemente de la 

manera en cómo se lo nombre esta abrupta terminación de la relación laboral ha sido motivo de 

gran preocupación en la mayoría de los Estados. 

Por lo tanto, se debe partir del enfoque mundial del tema en el que se evidencia tanto la 

existencia de terminaciones unilaterales del trabajo como la falta de reconocimiento de las 

indemnizaciones como consecuencia del inadecuado manejo de la carga probatoria. 

En la actualidad la mayoría de los países de América Latina paulatinamente han 

establecido una serie de políticas laborales diseñadas para proteger a los trabajadores contra los 

despidos arbitrarios, entre ellas están las de proveerles compensaciones de tipo económico, las 

escalas varían de país a país. Sin embargo, ello por sí solo no significa en ningún caso que haya 

una “garantía” del derecho fundamental a la estabilidad laboral. 

Noveno. 

Tema: El principio de estabilidad laboral en Colombia: La tensión entre los derechos 

sociales laborales vs las políticas neoliberales de flexibilización. Autor: Sandra Corolina 

Cerquera Unda. Institución: Universidad Nacional de Colombia. Facultad de Derecho y 

Ciencias Políticas. Bogotá. Tipo de trabajo: Informe final de tesis previa a la obtención del 

título de magíster en derecho laboral. Año: 2018.  

Resumen: El grado de protección del principio de estabilidad laboral en los fallos de la 

Corte Constitucional es muy variada, pues no solo depende de la calificación del sujeto y del 

vínculo laboral, sino en muchas ocasiones de la tensión que existe entre el Estado social de 

derecho y el modelo económico neoliberal. Esto ha generado que se analice el precedente 

jurisprudencial de la Corte Constitucional frente al tema de estabilidad laboral de varios grupos 

de trabajadores (mujeres embarazadas y empleados o trabajadores del sector público y del sector 

privado que no presentan ninguna protección constitucional especial), con el fin de determinar si 

esta siempre mantiene una postura social o por el contrario se ha dejado tentar por las promesas 

ilusorias de la implantación de las políticas neoliberales de flexibilización laboral. 
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Décimo. 

Tema: Recomendación 198 OIT sobre la relación de trabajo. Autores: Humberto 

Villasmil Prieto – César Augusto Carballo Mena. Institución: Universidad Libre de Colombia. 

Bogotá. Tipo de trabajo: Libro. 2ª. Edición. Año: 2019 

Resumen: Estudio introductorio desde la perspectiva del Derecho Latinoamericano del 

Trabajo, en un análisis comparado, de la protección del contrato de trabajo a partir de los 

indicadores de la relación laboral de la cual trata la Recomendación 198 de la Organización 

Internacional del Trabajo. En este trabajo se hace, por una parte, un estudio histórico del Derecho 

Latinoamericano sobre los elementos que constituyen “la idea del trabajo como hecho social”, la 

cuestión de la abarcabilidad, haciendo una delimitación conceptual de la relación de trabajo, las 

relaciones ambiguas de trabajo, las relaciones de trabajo triangulares, para diferenciar las 

relaciones de trabajo encubiertas o ambiguas de las verdaderas relaciones civiles o mercantiles. 

En el texto finalmente se hace un pormenorizado análisis de los indicadores de la relación de 

trabajo establecidos en la Recomendación 198 de la OIT estudiando los parámetros de como 

determinar la existencia de la relación de trabajo cuando existe simulación, encubrimiento o 

ambigüedad jurídica para determinar la naturaleza del contrato. 
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Capítulo 1 

La evolución del derecho a la estabilidad laboral 

Una mirada alterna a los elementos tradicionales del contrato de trabajo y a la 

protección del empleo.  

De la presunta libertad contractual a la protección 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 partía del supuesto de la 

mezcla de dos componentes, “una yuxtaposición de la idea de contrato/libertad y la de 

contrato/sometimiento” (Goldin, 2014, p.16). Esta lucha interna, histórica, no podría subsistir sin 

las normas que por un lado pongan límites 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 relación de trabajo, una 

capacidad de disposición que no rompa las fronteras de la dignidad humana de los trabajadores 

ni la libertad de dirección de las empresas. 

La primacía de “El Mercado” como bien jurídico a tutelar ha venido ganando la batalla 

normativa frente al derecho al trabajo formal, el cual está categorizado dentro de los 

denominados derechos humanos fundamentales incorporados en la Declaración de los Derechos 

Humanos de 1948 en su artículo 23- 1 “Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre elección 

de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la protección contra el 

desempleo.”. 

Este principio del derecho a la estabilidad en el empleo se encuentra protegido en los 

diversos sistemas de protección universal, y regional, buscando proteger a la parte débil de la 

relación laboral, procurando que se haga un trato justo, equitativo e igual. Es así como Pasco 

señala que este principio es “la garantía de continuidad y permanencia del vínculo laboral, 

mientras subsista la causa que le dio origen y no sobrevenga causa legal justificada para su 

extinción”. (1989, p. 41), y está incorporado en la Constitución de Colombia (artículo 53) dentro 

de los principios fundamentales cumpliendo, de acuerdo con el doctrinante Arango (2012, p.39), 

formalmente todas las características de los derechos sociales fundamentales: “la norma jurídica, 

la obligación jurídica, la posición jurídica, el grado de importancia y el carácter general 

positivo”.  
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Esta protección constitucional lamentablemente no se cumple. En la tensión entre de la 

presunta libertad del contrato individual de trabajo y el carácter protector de las normas, reglas y 

principios del Derecho del Trabajo, estriban muchas de las demandas y procesos de la 

jurisdicción laboral. Siempre el empleador o patrono pretenderá una aplicación bajo el falso 

supuesto de un contrato entre partes iguales, bilateral, conmutativo, sinalagmático y oneroso; 

pero la realidad será la imposición de sus reglas, condiciones de su poder subordinante y 

disciplinario, su ‘ius variandi’, que el empleado – débil económico en la relación – tendrá en un 

gran porcentaje que aceptar después de ese breve instante inicial de aceptar o no celebración de 

ese contrato, o engancharse en ese contrato condicionado, o en el encubrimiento de la laboralidad 

en manos de un contrato de prestación de servicios civiles o comerciales. 

Los verdaderos límites a la presunta igualdad entre las partes lo imponen las normas, 

reglas y principios laborales, que en casos de conflicto entrarán a formar parte de la ponderación 

que haga el juez laboral para tomar una decisión que respete esos principios, protegiendo los 

derechos del trabajador, incluido el hecho del despido, de la terminación de la relación de 

trabajo.  

Los Códigos y Leyes, fijan en sus primeros artículos ese carácter protector y tuitivo de los 

derechos del trabajador, del hecho social trabajo, o, del trabajo, simplemente; pero siempre en 

todo caso, dándole carácter de orden público a las normas laborales, es decir, normas no 

relajables por la voluntad de las partes, dando lugar a derechos del trabajador con un carácter 

irrenunciable, y una favorabilidad cuando las situaciones de hecho o de derecho causen dudas 

acerca de la naturaleza de la relación jurídica o de la existencia del derecho laboral, o no, o de la 

aplicación de la norma integral a un hecho controvertido, para analizar la forma como termina 

esa relación de trabajo, sus causas legales o no, la capacidad legitima, o no, para terminarla, la 

intervención del Estado en las autorizaciones o prohibiciones de este ejercicio de la voluntad 

particular, y sus efectos jurídicos y/o económicos para proteger al trabajador reincorporándolo a 

su puesto de trabajo, indemnizándolo o subsidiándolo económicamente en su nueva condición de 

desempleado. 

No es posible avanzar en este estudio sin presentar la diferencia doctrinal que el Derecho 

Laboral europeo ha señalado respecto de la “ambivalencia estructural que caracteriza el derecho 

del trabajo” (Supiot,1996, p.49), la ambivalencia de dos conceptos jurídicos laborales: El 

contrato de trabajo y el estatuto de trabajo.  
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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 visión jurídica romanista que desembocó en la locatio 

conductio operarum, o arrendamiento de servicios personales. 

Por otro lado aparece el estatuto de trabajo, nacido del “antiguo derecho germánico, 

derecho que conocía junto a la relación de trabajo servil un contrato de vasallaje por medio del 

cual un hombre libre se ponía al servicio de otro que le concedía a cambio protección, ayuda y 

representación, creando un vínculo de fidelidad recíproca y los hacía participar en una misma 

comunidad de derechos y deberes, que se estructura en la organización corporativa y sobrevive 

hasta la revolución industrial”. (Boldt, 1965, p. 231 y ss, en Supiot, 1996, pp. 32-33). 

Esta rehabilitación de la comunidad como fuente de derechos y obligaciones en el campo 

laboral jugó un papel fundamental en la caracterización jurídica de la relación 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 última de todo derecho es siempre la conciencia 

común… allí donde el romanista cree poseer una verdad jurídica eterna… el germanista 

no halla a menudo sino fórmulas 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, económicas, políticas, 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 relación jurídica 

de trabajo, la que confiere el estatuto de miembro de esa comunidad. El trabajador asalariado se 

halla, pues en una posición estatutaria, y no contractual” (subrayado fuera del texto original, 

Supiot, 1996, p.34). 

 Es así como como esa cultura germánica ubica la relación de trabajo más allá 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 mínimos legales, o por convenios colectivos que pueden sobrepasar las 

barreras mismas de la empresa, como son los contratos colectivos por rama de industria o 
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actividad, definidos como “reuniones normativas laborales” en la LOTTT venezolana en sus 

artículos 452 y siguientes, esta figura consiste en la posibilidad de que la convención colectiva de 

trabajo sea acordada por rama de actividad (empleados de la salud, educación, petroleros, de 

transporte, de la industria del acero, del arroz, de la caña de azúcar, del banano, de los puertos 

marítimos, etc. etc.). Esta reunión 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 legislación venezolana. El punto es 

que resulta teleológicamente muy sano para una nación que las normas colectivas se fijen 

abarcando el mayor número 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. Como se verá más adelante en el capítulo respectivo, esta es la 

base de las negociaciones tripartitas que permiten el nacimiento de figuras como la flexiguridad 

en los países nórdicos. 

 Es así como la tradición jurídica europea vio desplazar el análisis del contrato de trabajo, 

basado en el concepto románico individualista de un locatio conductio operarum, contrato de 

prestación de servicios, hacia una relación de trabajo de pertenencia a una comunidad de trabajo 

para analizar jurídicamente la relación de trabajo, concebida como -una relación comunitaria-  el 

trabajador y el empresario inmersos en esta empresa, como comunidad determinada para así 

evolucionar en a una posición fundada en un Estatuto de Trabajo que confiere una serie de 

derechos y obligaciones, tal como lo estableció el Código Civil Italiano de 1942, separando la 

relación de trabajo del derecho de las obligaciones, de cambio, al consagrarle un libro distinto 

denominado “Del Trabajo”, como señala Mengoni (p. 514 y ss en Supiot, op. cit, pp. 34-36) 

independizando la relación de trabajo de su fuente contractual. 

Ergo, es necesario inferir a partir de tales premisas, que, en primer lugar, el derecho 

laboral colombiano no ha superado el concepto de su esencia basado en “el contrato de trabajo de 

origen románico”, situación que lleva a analizar en el presente estudio que una fuerza jurídica 

superior al viejo y lleno de retazos Código Sustantivo del Trabajo (CST) no puede escapar a una 

visión de la relación de trabajo como una relación jurídica regulada en parte por las normas 

internacionales del trabajo, en parte por la Constitución y la Ley y por otras normas jurídicas 

legítimamente producidas en el ordenamiento jurídico de cada país, en parte con fuente en la 
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voluntad de las partes, individual o colectivamente producidas en el seno de pactos o contratos 

colectivos. 

Es así como el propio contrato individual, y, caracterizada o definida por sus elementos 

de prestación personal de la labor o servicio a cambio de una contraprestación económica y con 

un objeto subordinado a las órdenes del empleador dentro de los limites o fronteras señaladas en 

las normas jurídicas, e interpretado por la jurisprudencia, los jueces.  

La relación de trabajo reclama a gritos la expedición de un “Estatuto de Trabajo” y el 

considerar al Derecho Laboral, o del Trabajo, como parte del área del “Derecho Social”, que no 

es “privado” ni “público”, esencialmente, sino una clase distinta, mixta, del derecho nacido parte 

en la voluntad privada, parte en las normas de derecho público, y parte en las normas 

internacionales de derechos humanos y laborales. 

Así, el problema planteado inicia mediatamente de la búsqueda de una respuesta jurídica 

real y garantizada a las afirmaciones de las diversas constituciones de la presunta categorización 

de los derechos laborales como fundamentales, en particular el derecho al empleo, a la 

estabilidad laboral, problema que, según Sanguineti (2013, pp. 55-58) ofrece tres soluciones:  

“1. la determinación del “contenido laboral” de los derechos fundamentales, delimitando, 

identificando, cada uno de los derechos fundamentales garantizados por la Constitución desde el 

punto de vista como persona, o ciudadano, del trabajador, sin embargo, esta solución presenta 

situaciones de colisión entre los derechos del trabajador, persona, ciudadano, con los derechos 

también consagrados a los empleadores. 

“2. Una opción intermedia basada en la adaptabilidad del ejercicio de los derechos 

fundamentales al contrato de trabajo tal como aparece legislado en los códigos, 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 

Constitución. 

“3. Una respuesta de origen jurisprudencial a la colisión entre derechos fundamentales”. 

En estas propuestas de solución no hay posiciones fijas, pétreas, cada debate, cada caso 

particular, será resuelto en un activismo judicial cuando no haya acuerdos o conciliaciones sobre 

el conflicto, en una ponderación de derechos donde la visión de solución de la formula 

contemplará supuestos jurídicos más allá de la voluntad individual de los contratantes, 
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entendiendo que la relación de trabajo abarca compromisos comunitarios, sociales, nacionales, 

que el ordenamiento jurídico impone. 

En esta línea se encuentran las teorías expuestas sobre ponderación y argumentación 

jurídica según las cuales “el intérprete jurídico debe ser capaz de presentar fundamentos   

(deontologismo), los valores en juego (filosofía moral) y los efectos sobre la realidad 

(consecuencialismo)” (Barroso, 2015, pp. 205-207), teorías seguidas muy de cerca por la 

jurisprudencia colombiana, donde se postula decisiones judiciales basadas en una argumentación 

ponderada en la “fórmula del peso”, o, “test de proporcionalidad” (Alexy, interpretazione 

giuridica, en Enciclopedie delle Sciennze social, 1994, citado por Atienza, 2018, pp. 165 a 183). 

Corte Constitucional 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 Organización Internacional del Trabajo (OIT), los principios 

constitucionales (en Colombia enmarcados en el artículo 53 de la Carta Magna de 1991), que 

caracterizan el deber protectorio, tuitivo del Derecho al Trabajo, a la estabilidad laboral, a la 

conservación del empleo, y las reglas y principios ‘in dubio pro operario’, de “favorabilidad en la 

resolución de antinomias, irrenunciabilidad de derechos laborales y primacía de la realidad frente 

a las formas”, tal como lo describe Torres (2012, pág. 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, donde los titulares de los derechos sociales 

son los individuos, que alguien tenga derecho al trabajo, la vivienda, a la educación, que 

conducen al concepto de dignidad humana”, 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 están por encima de los generales, de donde nacen obligaciones que puedan ser 

exigibles jurídicamente, 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 

política individualizada”. Señala Arango, citando a Ronald Dworkin (op.cit p.62) 

Todo lo comentado ha reconducido a la doctrina laboral a no perder la perspectiva del 

estudio del Derecho del Trabajo en su vocación tuitiva y protectora ante la vorágine de nuevas 

formas contractuales, protegidas por los nuevos legisladores neo-capitalistas, alertando a no 
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perder de vista la “idea básica e histórica basado en: a. la desigualdad como presupuesto táctico, 

b. la igualdad en dignidades como contrapartida axiológica, y c. la construcción de equilibrios 

como instrumento de realización.” (Goldin, 2014, pág. 99). 

Se constituye así el elemento de la dependencia o subordinación, del contrato de trabajo, 

un campo de batalla legal, probatorio en lo judicial, donde se centrará, o no, la definición de 

existencia de laboralización de una prestación de servicio, en esta deconstrucción, 

desconocimiento, del elemento subordinación laboral encuentra Goldin “algún debilitamiento del 

ámbito subjetivo”, producido por fenómenos concurrentes tales como la desintegración vertical 

de las empresas, la informalidad creciente, la descentralización productiva (outsourcing), el 

fraude evasivo, las políticas públicas de deslaborización con los “contratos de prestación 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). 

¿Subordinación o dependencia?  

Existe una asimilación definitoria de ambos términos en la semántica jurídica, sin 

embargo, si bien se puede entender la subordinación en el diccionario como la condición de una 

persona sujeta a otra, con derecho de este tercero de limitar las libertades de este sujeto, en 

el derecho laboral este elemento característico al ser el más importante para caracterizar 

el contrato de trabajo, y de tal manera determinar cuando existe y cuando comienza esa 

protección a esa relación contractual en la tutela judicial del Estado, es dable revisar si el término 

“subordinación” tendría la misma equivalencia histórica a “la dependencia”. 

Antecedentes históricos. 

Siguiendo en esta parte los libros de historia y de evolución de la época feudal y el 

surgimiento de la burguesía, es dable establecer que el concepto de subordinación ha 

evolucionado a través del tiempo. Entre los antiguos pueblos de oriente, particularmente entre los 

chinos, indios y persas, todas las relaciones de la vida humana y la subordinación a que estaban 

sometidos partían de una premisa de naturaleza enteramente teológica.  

No se concebía que el ser humano tomara ninguna iniciativa o solución según 

el principio de libertad individual; tanto en la vida social como económica, pues estaba sometido 

a las instituciones creadas por un ente superior de carácter divino, y cuyas reglas de justicia y de 

derecho se confundían con los principios religiosos en la mente de los sometidos o subordinados. 
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En cuanto a los comienzos de la civilización griega, sus inquietudes filosóficas estuvieron 

orientadas al estudio de los fenómenos naturales y no a la consideración de los problemas 

humanos. 

Más adelante, los sofistas, afirmando que “el hombre es la medida de todas las cosas”, 

iniciaron el movimiento renovador que, en épocas posteriores, con Sócrates, Platón y Aristóteles, 

con el epicureísmo y el estoicismo, logró el objeto de hacer una verdadera semblanza de los 

problemas humanos, para llegar luego, como corolario, al concepto de igualdad de todos los 

hombres y a la afirmación de la autonomía individual. 

En la antigua organización romana, la estructura social se basaba en la familia. 

El paterfamilias dominaba el núcleo familiar con una potestad absoluta de subordinación de 

todos los miembros de esa familia incluidos los esclavos. 

En la página web de la enciclopedia jurídica se ubica un buen resumen de la historia de la 

labor del esclavo, del siervo, subordinado, hasta las nuevas relaciones de dependencia laboral 

que nacen en la Europa del siglo XVIII. (consulta del 02-06-2019). Es así como se señala como 

en el derecho Romano antiguo, el esclavo sufría una capitis diminutio que lo convertía en res – 

una cosa digna de ser poseída o apropiada – perdiendo por ese solo hecho su personalidad, para 

convertirse en un ente incapaz de adquirir derechos o contraer obligaciones; subordinado, 

sometido, a la plena y absoluta autoridad del pater familias.  

Entre los germanos, la condición de los siervos establecía la relación de subordinación 

hacia los señores, era desde cierto punto de vista, algo más atenuada que en el esclavismo del 

mundo romano. En la edad media, en el mundo germánico, el señor feudal tenía sobre los siervos 

o sirvientes la misma autoridad absoluta que en la familia romana le concedía al padre la patria 

potestad, que entre los germanos se llamaba “mundium” y que significaba "protección y tutela", 

pero al mismo tiempo, subordinación absoluta al jefe de la familia y de la tierra. 

Los siervos, ante lo insostenible de soportar el vínculo de subordinación que los ligaba a 

sus señores, huían de los dominios señoriales e iban a engrosar el número de habitantes de los 

pocos poblados que existían, o a formar otros nuevos. 

Los que ya tenían algún oficio y lo habían practicado exclusivamente para sus señores 

pudieron entrar a engrosas los círculos burgueses de los artesanos realizando diversos oficios 

como la carpintería, la albañilería, y otras demandas de las nacientes ciudades. 

http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/subordinaci%C3%B3n/subordinaci%C3%B3n.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/siervo/siervo.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/dominios/dominios.htm
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En este sentido se encuentra un escaso desarrollo de las “libertades negativas” en los 

sujetos que desempeñaban las faenas o labores en estos períodos del imperio romano o los 

antiguos regímenes feudales de la edad media, según el discurso de Isaiah Berlín (Farrel M, 

1989, pp. 9-20). 

Esos fueron los primeros actos de rebeldía al vínculo de subordinación absoluta que los 

tenía ligados a sus señores, fue el punto de partida del “artesanado de la edad media, los gremios 

medievales (primigenios sindicatos de trabajadores) y el nacimiento de un nuevo tipo de relación 

en los servicios, la dependencia laboral al dueño del taller artesano, o de los grupos de 

“Corporaciones”. Se encuentra allí una diferencia histórica entre la “subordinación” del esclavo 

o del siervo, a “la dependencia” del aprendiz o compañero de los talleres artesanales de la 

naciente burguesía en pleno siglos XI y XII en la edad media, (conceptos que lamentablemente 

se siguen citando como sinónimos en la doctrina laboral actual), naciendo en consecuencia una 

nueva clase dominante económicamente con unas nuevas formas de relación entre los dueños de 

los talleres artesanales y las corporaciones que más tarde con el desarrollo industrial generaron el 

conocido como sistema capitalista de producción en las fábricas”. (Pág. Web: 

https://redhistoria.com/los-gremios-medievales-los-antiguos-sindicatos/). 

Las nuevas concepciones ideológicas, proclamadas por los fisiócratas y desarrolladas por 

los economistas liberales, trajeron como consecuencia que el Estado se limitase únicamente a 

asegurar el libre desenvolvimiento de la ley de la oferta y la demanda y, por lo 

tanto, garantizar que en el campo laboral no se produjeran nucleaciones sociales, corporaciones 

de trabajadores, que colectivamente impusieran normas que pudieran perturbar el libre juego de 

la ley citada. 

Con la promulgación de la Ley Chapelier por la asamblea Nacional, el 14 de junio de 

1791, que declaraba: "los contratistas tienen casa abierta; los obreros y demás de un arte y oficio, 

no podrán, cuando se reúnan, nombrar presidentes ni secretarios, ni tener registros no tomar 

acuerdos, ni deliberar, ni formar reglamentos, sobre pretendidos derechos comunes", y además 

agregaba que si algunos decidiesen "rechazar o fijar de común acuerdo conciertos para prestar 

el concurso de sus industrias, las dichas deliberaciones serán declaradas anticonstitucionales, 

atentatorias a la libertad y a la declaración de los derechos del hombre", y concluía 

estableciendo penalidades contra los que constituyeran asociaciones de artesanos, obreros o 

jornaleros. 
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La ilegalidad de las asociaciones gremiales obligó a la clandestinidad de las mismas 

como una reacción a la posición que adoptaba el estado postrevolucionario. La designación de la 

ley se inspira en el nombre de Isaac le Chapelier, quien fue un abogado que participó en la 

Asamblea Nacional en la famosa sesión del 4 de agosto de 1789 en la que se abolió el 

feudalismo, también contribuyó a la fundación del club de los Jacobinos, pero su principal 

aportación en la Historia fue la de ser el autor de la ley que lleva su nombre, promulgada el 14 de 

junio de 1791, por la que se establecía la libertad de empresa en Francia, aboliendo los gremios 

existentes, se trató del triunfo del liberalismo económico y del individualismo, y no sólo por la 

abolición de uno de los pilares del sistema productivo del Antiguo Régimen, sino, porque, 

también prohibía que “los empresarios, comerciantes, obreros o artesanos pudieran asociarse y 

establecer normas comunes”. (Montagut. 2016). “Se pasó así de –la subordinación del siervo 

feudal- a las nuevas formas de –dependencia laboral- de la economía liberal, y fue ahí, por lógica 

consecuencia, donde comenzó el Estado su intervención, fijando normas coactivas para las 

condiciones mínimas de trabajo que debían ser respetadas en dichos contratos individuales 

de trabajo”. (http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/contrato/contrato.htm). 

Características, alcances y limitaciones de la Dependencia Jurídico-Laboral. 

 Goldin (2014) analiza como “la construcción teórica del concepto de dependencia laboral 

se determina primero por “el vínculo” entre el trabajador y la persona, natural o jurídica, que se 

sirve de él en cuya razón puede darle órdenes durante el tiempo que se encuentra “a su servicio”. 

Idea que generaba la inmediata protección normativa del Derecho del Trabajo, aunque 

históricamente fue la locatio conductio operarum instalada en las nuevas formas jurídicas 

liberales posterior a la revolución francesa en la forma del contrato de arrendamiento de 

servicios, cuyas condiciones podían ser fijadas libremente por las partes que lo concertasen 

(artículos 1780 y 1781 del Código Civil francés de 1804, artículos 1583 a 1587 del Código Civil 

español de 1889).  

De esta manera se caracterizó la forma contractual escogida por la legislación de esa 

época para caracterizar el hoy conocido como contrato de trabajo, denominación que solo se 

utilizó por primera vez en la Ley Belga del 10 de marzo de 1900. (Sanguineti, 2013, pp. 26-34) 

En Colombia el artículo 1º de Ley 50 de 1990 (que modificó el artículo 23 del Código 

Sustantivo del Trabajo) ubica la “subordinación o dependencia” como segundo elemento 

esencial para la existencia del contrato de trabajo, definiéndolo como la facultad del empleador 
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de exigirle al trabajador el cumplimiento de órdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, 

tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el 

tiempo de duración del contrato. Esta dependencia, “poder disciplinario y de ordenamiento de la 

labor por parte del empleador no puede afectar el honor, la dignidad y los derechos mínimos del 

trabajador en concordancia con los tratados o convenios internacionales que sobre derechos 

humanos relativos a la materia obligan al país”.  

Es decir, en estricto sentido, técnicamente, no se ha superado el feudalismo en el Código 

Sustantivo del Trabajo, la norma sigue expresando caracterizando la relación de trabajo como –

subordinada- expresión típica del servilismo feudal y la posibilidad de recibir órdenes “en 

cualquier momento”, y ni qué decir de los empleados “de confianza o de dirección”, donde los 

empleados de dirección tienen la ambigüedad de dirigir y al mismo tiempo obedecer a los 

objetivos trazados por la empresa donde el simple concepto de –subordinación- no puede 

explicar las obligaciones de sus tareas donde pueden ser enmarcadas más dentro de los fines de 

la empresa y la necesidad de un Estatuto del Trabajo que comprenda derechos y obligaciones 

tanto de trabajadores como de empleadores y sus representantes. 

Así, la idea del contrato de trabajo, y más allá, de la relación de trabajo, sustenta su 

razón de existir en la concurrencia de estos tres elementos, que lo caracterizan como un sistema 

de reglas aplicable a las relaciones de trabajo dependiente, si no existe esta dependencia, si no se 

prueba esta subordinación laboral, que deberían estar dentro de un marco estatutario, que 

lamentablemente en Colombia no se expide a pesar del mandato constitucional de 1991, 

decantándose el legislador en pequeñas reformas. 

Esas reglas protectoras no se aplican para los efectos de existencia de una relación o 

contrato de tipo laboral en los cuatro efectos jurídico- económicos que causan si existe o no 

dependencia cuando hay una prestación personal de servicio remunerado bajo cualquier 

denominación que se le dé a esa contraprestación:  

“a) prestaciones o beneficios económicos o de protección (primas de servicio, auxilio de 

cesantía, pago de descansos remunerados);  

b) protección de la seguridad social en salud, pensión, riesgos laborales o subsidios a la 

familia;  

c) estabilidad laboral, permanencia en el empleo garantizada;  
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d) beneficios económicos, laborales, o familiares, por normas convencionales 

colectivas”. 

Estos efectos, estos beneficios, son la razón de ser diferenciadora, el campo de batalla, 

de ese esfuerzo legislativo y doctrinal para escindir las nuevas formas de prestaciones de 

servicio, de contratación, de la “idea histórica” del Derecho del Trabajo, la aceptación de 

existencia de la subordinación continuada de un trabajador al servicio o en relación contractual 

con una empresa o una entidad del Estado es el objeto del debate probatorio en muchos procesos 

judiciales actuales.  

La protección de los Convenios y Recomendaciones de la O.I.T. ante las formas 

simuladas o fraude de las relaciones de trabajo y la terminación injustificada del contrato 

de trabajo.  

La Recomendación 198. Ante esta deconstrucción del contrato de trabajo en otras 

formas, la Organización Internacional del Trabajo –OIT- ha intervenido en desarrollo de este 

carácter protector y tuitivo del derecho laboral o derecho del trabajo, desarrollando la tesis de la 

relación de trabajo con la Recomendación 198 de la OIT cuando nombra dentro de sus 

considerandos la protección de los trabajadores como esencia del mandato de la Organización 

Internacional del Trabajo, y de conformidad con los principios establecidos en la Declaración de 

la OIT relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo, 1998, y el Programa de 

Trabajo Decente. Así mismo las dificultades que supone determinar la existencia de una relación 

de trabajo cuando no resultan claros los derechos y las obligaciones respectivas de las partes 

interesadas, cuando se ha intentado encubrir la relación de trabajo, o cuando hay insuficiencias o 

limitaciones en la legislación, en su interpretación o su aplicación; y las situaciones en las cuales 

los acuerdos contractuales pueden tener como consecuencia privar a los trabajadores de la 

protección a la que tienen derecho.  

En este punto es pertinente puntualizar como, en sentido estricto, forman parte en 

materia laboral los convenios internacionales que reconocen o regulan derechos humanos en el 

ámbito laboral, por tal motivo prevalecen en el orden interno jurídico colombiano (artículos 4, 

93, inciso1, y 94 de la Constitución), y expresamente el artículo 19 de la ley laboral colombiana 

prevé como “Normas de aplicación supletoria. (…) los convenios y recomendaciones adoptadas 

por la organización y las conferencias internacionales del trabajo”.  
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Sobre la Recomendación 198, la Universidad Libre publicó un excelente texto de 

Villasmil y Carballo (2019) en el cual se hace, por una parte un estudio histórico del Derecho 

Latinoamericano sobre los elementos que constituyen “la idea del trabajo como hecho social”, la 

cuestión de la abarcabilidad de la relación de trabajo (en palabras de Goldin), haciendo una 

delimitación conceptual  de la relación de trabajo, las relaciones ambiguas de trabajo, las 

relaciones de trabajo triangulares, para diferenciar las relaciones de trabajo encubiertas o 

ambiguas de las verdaderas relaciones civiles o mercantiles. En el texto finalmente se hace un 

pormenorizado análisis de los indicadores de la relación de trabajo establecidos en la 

Recomendación 198 de la OIT estudiando los parámetros de como determinar la existencia de la 

relación de trabajo cuando existe simulación, encubrimiento o ambigüedad jurídica para 

determinar la naturaleza del contrato.  

Es así como se prevé que a los fines de la determinación de la existencia de una relación 

de trabajo, a los fines de la política nacional de protección de los trabajadores vinculados por una 

relación de trabajo, la existencia de una relación de trabajo debería determinarse principalmente 

de acuerdo con los hechos relativos a la ejecución del trabajo y la remuneración del trabajador, 

sin perjuicio de la manera en que se caracterice la relación en cualquier arreglo  contrario, ya sea 

de carácter contractual o de otra naturaleza convenido por las partes (artículo 9 de la 

Recomendación 198).  

Igualmente, en su artículo 11 la Recomendación 198 de la OIT señala que, a fin de 

facilitar la determinación de la existencia de una relación de trabajo, los Miembros deberían 

considerar, en el marco de la política nacional a que se hace referencia en la Recomendación 

anotada, la posibilidad de:  

“a) admitir una amplia variedad de medios para determinar la existencia de una relación 

de trabajo;  

“b) consagrar una presunción legal de la existencia de una relación de trabajo cuando se 

dan uno o varios indicios, y  

“c) determinar previa consulta con las organizaciones más representativas de 

empleadores y de trabajadores, qué trabajadores con ciertas características deben ser 

considerados, en general o en un sector determinado, como trabajadores asalariados o 

como trabajadores independientes. (…)”. (recuperado de la Página web 

https://www.ilo.org) 
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Sobre el haz de indicios de la relación de trabajo el artículo 13 recomienda que los 

Miembros debieran considerar la posibilidad de definir en su legislación, o por otros medios, 

indicios específicos que permitan determinar la existencia de una relación de trabajo. Entre esos 

indicios podrían figurar los siguientes: “a) el hecho de que el trabajo: - se realiza según las 

instrucciones y bajo el control de otra persona; -  que el mismo implica la integración del 

trabajador en la organización de la empresa; - que es efectuado única o principalmente en 

beneficio de otra persona; - que debe ser ejecutado personalmente por el trabajador, dentro de un 

horario determinado, o en el lugar indicado o aceptado por quien solicita el trabajo; - que el 

trabajo es de cierta duración y tiene cierta continuidad, o requiere la disponibilidad del 

trabajador, - que implica el suministro de herramientas, materiales y maquinarias por parte de la 

persona que requiere el trabajo. b) el hecho de que se paga una remuneración periódica al 

trabajador; de que dicha remuneración constituye la única o la principal fuente de ingresos del 

trabajador; de que incluye pagos en especie tales como alimentación, vivienda, transporte, u 

otros; de que se reconocen derechos como el descanso semanal y las vacaciones anuales; de que 

la parte que solicita el trabajo paga los viajes que ha de emprender el trabajador para ejecutar su 

trabajo; el hecho de que no existen riesgos financieros para el trabajador”. (Página web 

https://www.ilo.org. Recuperado el 28 de febrero de 2019). 

Ahora bien, estos “indicios” no necesariamente tienen que aparecer todos en el curso de 

relación contractual examinada para que los jueces determinen la naturaleza de la misma como 

“laboral”, en estos casos se acude a la teoría de la decisión judicial basada en los principios de 

utilidad de la norma, la fórmula del peso y la carga de la ponderación con sus sub-principios de 

idoneidad, necesidad y proporcionalidad estricta, para darle paso a una nueva y moderna 

hermenéutica de decisiones judiciales basadas en argumentaciones y subsunciones donde los 

derechos humanos, sociales, constitucionales tengan prevalencia, donde la dignidad del ser 

humano, la teleología de la norma y la argumentación judicial estén ontológica y 

teleológicamente entrelazadas para favorecer al ciudadano, al usuario, sobre todo si estamos 

frente a temas de derecho laboral o de seguridad social. ¿Qué puede ser más importante para las 

autoridades judiciales de una república que garantizar los derechos de la gente que trabaja, que 

forja el desarrollo de una nación? 

El Convenio 158 - La Recomendación 166 y su desarrollo. Este Convenio 158 (no 

ratificado por Colombia) estableció en sus artículos 4, 5 y 6 la prohibición de poner término a la 
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relación de trabajo de un trabajador a menos que exista para ello una causa justificada 

relacionada con su capacidad o su conducta o basada en las necesidades de funcionamiento de la 

empresa, establecimiento o servicio. Estableció en su artículo 5 que no constituirán causa 

justificada para la terminación de la relación de trabajo figuran los siguientes: 

“(a) la afiliación a un sindicato o la participación en actividades sindicales fuera de las 

horas de trabajo o, con el consentimiento del empleador, durante las horas de trabajo; 

“(b) ser candidato a representante de los trabajadores o actuar o haber actuado en esa 

calidad; 

“(c) presentar una queja o participar en un procedimiento entablado contra un empleador 

por supuestas violaciones de leyes o reglamentos, o recurrir ante las autoridades administrativas 

competentes; 

“(d) la raza, el color, el sexo, el estado civil, las responsabilidades familiares, el 

embarazo, la religión, las opiniones políticas, la ascendencia nacional o el origen social; 

“(e) la ausencia del trabajo durante la licencia de maternidad”. 

Así mismo el artículo 6 previó que la ausencia temporal del trabajo por motivo de 

enfermedad o lesión no deberá constituir una causa justificada de terminación de la relación de 

trabajo.  

Por su parte el artículo 18 de la Recomendación 166 (1982) prevé como indemnización 

por finalización de servicios y otras medidas de protección de los ingresos que, de conformidad 

con la legislación y la práctica nacionales, todo trabajador cuya relación de trabajo se haya dado 

por terminada debería tener derecho: 

“(a) a una indemnización por fin de servicios o a otras prestaciones análogas, cuya 

cuantía se fijará en función, entre otras cosas, del tiempo de servicios y del monto del salario, 

pagaderas directamente por el empleador o por un fondo constituido mediante cotizaciones de 

los empleadores; o 

“(b) a prestaciones del seguro de desempleo, de un régimen de asistencia a los 

desempleados o de otras formas de seguridad social, tales como las prestaciones de vejez o de 

invalidez, bajo las condiciones normales a que están sujetas dichas prestaciones; o 

“(c) a una combinación de tales indemnizaciones o prestaciones”. 

Igualmente señala la Recomendación 166 que cuando el trabajador no reúna las 

condiciones de calificación para tener derecho a las prestaciones de un seguro de desempleo o de 
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asistencia a los desempleados en virtud de un sistema de alcance general, no sería exigible el 

pago de las indemnizaciones o prestaciones anteriormente mencionadas. 

Así mismo, norma que, en caso de terminación por falta grave, se puede prever la pérdida 

del derecho a percibir las indemnizaciones o prestaciones de indemnizaciones económicas por 

terminación de la relación de trabajo, es decir, respetando las de carácter de seguridad social. 

Ahora bien, las facultades de los representantes del empleador para dar por terminada la 

relación de trabajo y sus posibles indemnizaciones se encuentra unida a las formas como se 

consagra la estabilidad relativa en Colombia. 

Hay diversas hipótesis sobre cómo debe ser el procedimiento de garantías para la 

configuración de una justa causa para dar por terminado unilateralmente el contrato de trabajo 

por el empleador.  

En la hipótesis inicial le corresponde al juez evaluar la conducta del trabajador y 

calificarla como grave para calificar la legalidad, o no, del despido, como garantía de protección 

del derecho fundamental, sea que se trate de las categorías de estabilidad absoluta, estabilidad 

relativa o estabilidad reforzada.  

En la segunda hipótesis, la calificación de grave ha de constar en los actos que consagran 

la falta “fundamentados en la obediencia del empleado a las órdenes del empleador, en las 

causales previamente determinadas en la ley, siendo una calificación realizada por un ente 

administrativo de manera previa al despido, constituyéndose la figura de la inamovilidad 

laboral”.  

En este punto es necesario resaltar que en la legislación colombiana no hay ratificación 

de este Convenio 158 (1982), ni de las Recomendaciones 166 y 198, así como no hay una 

prohibición de orden legal expresa, taxativa, a la simulación y el fraude sancionando con la 

nulidad, o la presunción de laboralidad, al uso indebido de relaciones contractuales no laborales 

o a la interposición de personas como forma de evadir la responsabilidad del empleador, ello a 

pesar de la consagración de los derechos fundamentales del trabajo que establece la Constitución 

Política de 1991 en su artículo 53 la obligación del Congreso de expedir el estatuto del trabajo.  

“La ley correspondiente tendrá en cuenta por lo menos los siguientes principios 

mínimos fundamentales: igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneración 

mínima vital y móvil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el 

empleo, y la integración dentro del ordenamiento jurídico de los convenios 



39 
 

internacionales del trabajo debidamente ratificados como parte de la legislación interna.  

Estas normas generales o particulares contenidos en la ley, los contratos, los acuerdos y 

convenios de trabajo no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los 

derechos de los trabajadores”. 

La realidad de la huida a la estabilidad de un contrato de trabajo.  

Como tener respuestas normativas aguas abajo de la Constitución, que no permitan dar 

por terminado el contrato de trabajo de manera unilateral por parte del empleador o patrono, sin 

quebrar el derecho fundamental al trabajo, al empleo y estabilidad laboral ha supuesto la 

elaboración de normas que, o bien desaparecen materialmente, en la gran mayoría de situaciones 

este derecho fundamental como en el caso colombiano, o bien, como en el caso venezolano, lo 

petrifican en perjuicio de las empresas y sus derechos disciplinarios, prohibiendo inclusive todo 

tipo de tercerización laboral para evitar el fraude a los derechos laborales, artículos 47 y 48 de la 

nueva Ley Orgánica del Trabajo, de los Trabajadores y Trabajadoras (LOTTT): 

“Tercerización. Artículo 47. A los efectos de esta Ley se entiende por tercerización la 

simulación o fraude cometido por patronos o patronas en general, con el propósito de 

desvirtuar, desconocer u obstaculizar la aplicación de la legislación laboral. Los órganos 

administrativos o judiciales con competencia en materia laboral, establecerán la 

responsabilidad que corresponda a los patronos o patronas en caso de simulación o fraude 

laboral, conforme a esta Ley”. 

“Prohibición de tercerización. Artículo 48. Queda prohibida la tercerización, por tanto, 

no se permitirá: 

“La contratación de entidad de trabajo para ejecutar obras, servicios o actividades que 

sean de carácter permanente dentro de las instalaciones de la entidad de trabajo 

contratante, relacionadas de manera directa con el proceso productivo de la contratante y 

sin cuya ejecución se afectarían o interrumpirían las operaciones de la misma. 

“La contratación de trabajadores o trabajadoras a través de intermediarios o 

intermediarias, para evadir las obligaciones derivadas de la relación laboral del 

contratante. 

“Las entidades de trabajo creadas por el patrono o patrona para evadir las obligaciones 

con los trabajadores y trabajadoras. 
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“Los contratos o convenios fraudulentos destinados a simular la relación laboral, 

mediante la utilización de formas jurídicas propias del derecho civil o mercantil. 

"Cualquier otra forma de simulación o fraude laboral”. 

En los casos anteriores, los patronos o patronas cumplirán con los trabajadores y 

trabajadoras todas las obligaciones derivadas de la relación laboral conforme a esta Ley, e 

incorporarán a la nómina de la entidad de trabajo contratante principal a los trabajadores y 

trabajadoras tercerizados o tercerizadas, que gozarán de inamovilidad laboral hasta tanto sean 

incorporados efectivamente a la entidad de trabajo. 

En Colombia se ha legislado la desnaturalización laboral de la prestación de servicios 

personales con un supuesto válido fundamento en los artículos 34 del Código Sustantivo del 

Trabajo y 1495 del Código Civil. 

Como solución a este vacío problémico del justo medio, la equidad procesal y sustancial 

para las partes involucradas en la relación de trabajo, hay una corriente del derecho laboral que 

viene haciendo carrera dentro de los diferentes ordenamientos de los llamados ‘países 

occidentales’ receptores del derecho continental romano-germánico-napoleónico que propone un 

contenido que supone la respuesta al problema, pregonando la flexibilización de las garantías del 

derecho fundamental de la estabilidad laboral sin afectar, presuntamente, los derechos del 

trabajador al empleo.  

El tema ha ameritado a lo largo de los años, diversos estudios doctrinales que cada vez 

más aterrizan el derecho a la estabilidad laboral como un derecho fundamental dentro del bloque 

de constitucionalidad y su necesidad de concertación social (gobierno, empresarios, sindicatos) 

válido para Iberoamérica. Así, se encuentran investigaciones sobre las relaciones laborales 

venezolanas en el contexto de la globalización que ponen de relieve que el solo ordenamiento 

jurídico formal es inadecuado para regular las relaciones laborales y los sujetos intervinientes, 

siendo el derecho una técnica de regulación de poder social, una ficción creada por quienes 

tienen el poder para controlar a quienes no lo tienen estableciendo que el contrato de trabajo es 

una falacia que oculta y distorsiona una distribución desigual de poder.  Dentro de estas 

definiciones y análisis Noroño (2014) cita algunos autores así: 

Según Kochan et al (1993), “las relaciones laborales son un campo interdisciplinario que 

abarca el estudio de todas las facetas del hombre en el trabajo, incluyendo el estudio de 

individuos, grupos de trabajadores que pueden o no estar organizados, el comportamiento del 
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patrono o de las organizaciones sindicales, la política pública o el marco legal que dictamina las 

condiciones de empleo, la economía de los problemas laborales e incluso el análisis comparativo 

de los distintos sistemas de relaciones industriales en distintos países a lo largo de diferentes 

períodos de tiempo”. 

Por su parte, Blanch (2003), indica que “las relaciones laborales no son simplemente 

relaciones jurídico-formales, al contrario, se trata de relaciones colectivas que surgen mediante la 

creación espontánea del poder social por parte de los trabajadores y como medio de contrapeso al 

poder normativo y decisorio del empresario, es una forma de derecho colectivo que permite 

atenuar las desigualdades de poder entre empresarios y trabajadores”. (Noroño. 2014, p. 117-

118) 

Sobre este tema se analizará en el segundo capítulo de este trabajo la “Escuela Del 

Estructural-Funcionalismo” y la “Corriente Del Sistema De Relaciones Industriales”, en el 

análisis de las teorías sociológicas de las relaciones de trabajo, sus conflictos y formas de 

conciliación, estudio del pensamiento sociológico del mundo del trabajo y sus relaciones, en la 

comprensión de la lucha ideológica por entender esta batalla cultural de cómo funcionan estas 

relaciones industriales y “cómo” deben funcionar, punto pertinente si se quiere entender la 

teleología del “Estado de bienestar” o modelo de “Estado Socialdemócrata”, sus reglas de 

derecho e instituciones. 

 Se analiza como tales mecanismos negociados funcionan a cabalidad en las 

socialdemocracias nórdicas europeas donde se puede concertar que los interlocutores sociales 

regulen los salarios, las condiciones laborales, el horario de trabajo, las posibilidades de obtener 

más capacitación y educación en y muchos otros asuntos por medio de convenios colectivos. En 

Dinamarca,  

“la escasa protección de un puesto de trabajo específico se combina con una fuerte 

protección del ingreso y el empleo. El país tiene tasas elevadas de impuestos, un amplio 

sector público, generosas prestaciones sociales y una sólida coordinación de políticas de 

tradición corporativista; sin duda no concuerda con la ortodoxia económica dominante a 

nivel internacional”. (Jorgensen. 2009, p.66).  

En este contexto de escuelas sociológicas y jurídicas de las relaciones de trabajo y sus 

conflictos, el investigador ecuatoriano Toaza (2014) analiza como “el despido intempestivo es 

una figura presente en todas las legislaciones del mundo variando únicamente la forma de 
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denominarlo”, entre los términos más usados está el de despido sin causa, injustificado, ilegal, 

ilícito, o improcedente; a cuya abrupta terminación de la relación laboral debe protegerse con 

estabilidad laboral: 

“El sentido de la estabilidad es proteger al trabajador de los despidos arbitrarios. A 

través del régimen de estabilidad se pretende limitar la libertad incondicional del 

empleador evitando despidos arbitrarios que provoquen inseguridades y problemas al 

trabajador, cuya única fuente de ingreso es su trabajo. 

“La carta de la Organización de Estados Americanos, en su artículo 28, proclama que 

las personas, mediante su trabajo, tienen el derecho de alcanzar su bienestar material y 

su desarrollo espiritual en condiciones de libertad, dignidad, igualdad de oportunidades 

y seguridad económica”. (Toaza. 2014, p. 49). 

La estabilidad laboral es un principio propio del derecho al trabajo, el derecho a estar 

empleado, según el cual, todo trabajador bajo relación de dependencia debe gozar de una certeza 

mínima de que su contrato no será finalizado de “manera abrupta y sorpresiva, de manera que no 

esté expuesto en forma permanente a perder su trabajo y con él los ingresos que permiten su 

propio sustento y el de su familia”. (Ver sentencia C-016 de 1998 de la Corte Constitucional 

M.P. Fabio Morón Díaz). 

El derecho del trabajo y sus fines como marco protector y límite de las diversas formas 

de la relación de trabajo en su tensión natural del poder ordenador del empleador y los derechos 

de los trabajadores, protege el derecho a la estabilidad en el empleo, denominada ‘estabilidad 

laboral’.  

De las definiciones de estabilidad laboral y su clasificación. 

Sobre el derecho a la estabilidad laboral en el trabajo, o estabilidad en el empleo, ha 

señalado la Corte Constitucional: 

“Estabilidad en el empleo: En relación con la protección constitucional a la estabilidad 

en el empleo, la jurisprudencia constitucional ha señalado que se constituye en un 

principio que rige de manera general las relaciones laborales y se traduce en el 

cumplimiento estricto de las obligaciones propias que demanda el desarrollo del objeto 

del contrato. Ello se refleja en la conservación del cargo por parte del empleado, sin 

perjuicio de que el empleador pueda dar por terminada la relación laboral al verificar 

que se ha configurado alguna de las causales contempladas en la ley como “justas” para 
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proceder de tal manera que de estricto cumplimiento a un procedimiento previo”. 

(Sentencia T-449 de 2008 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto). 

Cuando se produce el despido sin permiso, este carece de efecto jurídico y por lo tanto 

podrá ser anulado ante las autoridades competentes y desde el inicio pesará una presunción en 

contra del empleador, de quien se presumirá despidió al trabajador por motivos, ya sea de su 

embarazo, de su afiliación a sindicatos o de su discapacidad. 

El Convenio 158 O.I.T. prevé en su artículo 7 el debido proceso y derecho de defensa en 

los procedimientos disciplinarios laborales cuando señala: 

“No deberá darse por terminada la relación de trabajo de un trabajador por motivos 

relacionados con su conducta o su rendimiento antes de que se le haya ofrecido la 

posibilidad de defenderse de los cargos formulados contra él, a menos que no pueda 

pedirse razonablemente al empleador que le conceda esta posibilidad.” 

Esta garantía crea como efecto del despido ineficaz y nulo, que vulnera o amenace 

vulnerar derechos fundamentales, y que con esa vulneración se pueda causar un perjuicio 

irremediable, la posibilidad que el afectado pueda acudir ante las autoridades judiciales, para por 

medio de una acción de tutela o amparo constitucional, solicitar el reintegro inmediato sin 

esperar a que se cumpla el trámite judicial ordinario correspondiente. 

Es así como dentro de las diversas definiciones doctrinales se encuentra: 

“La estabilidad laboral es (…) aquella garantía contra la privación injustificada del 

empleo. Es un derecho no patrimonial, análogo al derecho de pertenencia a una persona 

jurídica; aquél, igual que éste, asegura al trabajador el poder de permanecer en la 

empresa. Desde este punto de vista el derecho a la estabilidad se concibe de una mayor 

amplitud que el derecho al cargo que concretamente se ocupa en momento dado”. 

(Guzmán A., 2001, p. 305). 

Para Russomano V. la estabilidad laboral es  

“…el derecho del trabajador a permanecer en el empleo incluso contra voluntad del 

empresario, mientras no exista causa relevante que justifique su despido. La estabilidad, 

pues, es la negación no solo jurídicamente sino también de hecho, es la prerrogativa 

patronal para despedir sin causa. Dentro de ese concepto y en la medida exacta del 

término toda estabilidad o es absoluta o no es estabilidad”. (2014, pp. 13-14) 

Por su parte Conti A. considera el principio de estabilidad tiene dos expresiones:  
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“…la primera se endereza a mantener la vigencia del contrato mientras el trabajador 

cumpla con sus responsabilidades o no presente un comportamiento patronal que 

precipite su ruptura. La segunda expresión se dirige a lograr que la legislación existente 

en el momento en que nace el contrato regule durante toda su vigencia. Como se 

desprende de lo dicho hasta ahora, las principales manifestaciones del principio de 

estabilidad son la prohibición de despido para ciertos casos, el mandato de mantener el 

contrato en el evento de la sustitución patronal o cuando el trabajador es llamado a filas, 

y la obligación de reintegro cuando el despido compromete derechos fundamentales”. 

(2014, p. 48).  

No obstante, existen determinadas causas que permiten terminar el contrato de trabajo 

legalmente, por ejemplo, las “justas causas de terminación del contrato” y la “terminación 

unilateral del contrato sin justa causa”, en esta última, pagando el valor correspondiente de la 

indemnización establecida en la ley, por el despido injustificado. 

Indemnización liberatoria de la obligación de garantizar la estabilidad laboral en el 

empleo sobre la cual Cerquera (2018, p.30) anota: 

“La actual ley 789 de 2002 Art.28 cambia el sistema de tarifas por salarios mínimos, es 

decir que si el trabajador gana entre 1 y 10 salarios mínimos se le debe pagar 30 días por 

el primer año y 20 días por año adicional o fracción y en el caso que ganara más de 10 

salarios mínimos se debía pagar 20 días por el primer año y 15 adicionales por cada ano 

adicional o fracción de año. Así mismo, la norma señalada en su parágrafo transitorio 

estableció que los trabajadores que al momento de entrar en vigencia (sic) la presente 

ley, tuvieren diez (10) o más años al servicio continuo del empleador, se les aplicará la 

tabla de indemnización establecida en el artículo 6 de la ley 50 de 1990”.  

En Colombia la protección del principio de estabilidad se ha tornado contradictoria y 

regresiva, desde la expedición del Código Sustantivo del Trabajo, Decreto Ley 3743 de 1950, ha 

ido disminuyendo dicha protección conforme se han establecido nuevas reformas laborales.  

Es así como la legislación colombiana con el 64 del Código Sustantivo del Trabajo, 

modificado sucesivamente por los artículos 8 del Decreto Ley 2351 de 1965,  6 de la Ley 50 de 

1990, y, 28 de la Ley 789 de 2002, ha ido permitiendo la posibilidad de despedir al trabajador sin 

justa causa, siempre y cuando se cancelaran a través de una indemnización cada vez menor, 

tasada por el legislador a título de resarcimiento, los perjuicios que se generaron con la decisión 
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patronal de resolución del contrato, y eliminado la posibilidad del reintegro con pago de salarios 

caídos a partir de los diez (10) años de servicio, normas regresivas, que violan el principio de 

progresividad de los derechos laborales, que se resumen en esta tabla así:  

Indemnizaciones 

en contratos a 

término indefinido 

Decreto 2351/65 Ley 50/90 Ley 789 de 2002 

Cuando el 

trabajador tuviere 

un tiempo de 

servicios no mayor 

de un año. 

45 días de salario, 

cualquiera sea el capital 

de la empresa. 

45 días de salario. Igual a 

la norma anterior 

30 días de salario. 

Cuando el 

trabajador tiene 

entre 1 y 5 años de 

servicios continuos 

quince (15) días 

adicionales de salario 

sobre los primeros 

cuarenta y cinco (45) 

básicos del literal a), por 

cada uno de los años de 

servicio subsiguientes, y 

proporcionalmente por 

fracción 

Igual a la norma anterior.  Si el trabajador tuviere más de un 

(1) año de servicio continuo se le 

pagarán veinte (20) días adicionales 

de salario sobre los treinta (30) 

básicos del numeral 1, por cada uno 

de los años de servicio 

subsiguientes al primero y 

proporcionalmente por fracción. Si 

devenga menos de 10 salarios 

mínimos legales mensuales. Si 

devenga más de 10 SMLM serán 

quince (15) días de salario sobre los 

30 del primer año de servicios. 

Cuando el 

trabajador tiene 

entre 5 años de 

servicios continuo 

y menos de 10 años 

veinte (20) días 

adicionales de salario 

sobre los cuarenta y cinco 

(45) básicos del literal a), 

por cada uno de los años 

de servicio subsiguientes 

al primero, y 

proporcionalmente por 

fracción. 

Igual a la norma anterior. Igual a la situación de tener más de 

1 año de servicios. 

Cuando el trabajo 

tiene 10 años o más 

de servicios 

treinta (30) días 

adicionales de salario 

sobre los cuarenta y cinco 

(45) días básicos del 

literal a), por cada uno de 

los años de servicio 

subsiguientes al primero y 

proporcionalmente por 

fracción. 

U, ordenar el reintegro en 

las mismas condiciones 

laborales, más el pago de 

los salarios dejados de 

percibir. 

se le pagarán cuarenta 

(40) días adicionales de 

salario sobre los cuarenta 

y cinco (45) días básicos 

del literal a), por cada 

uno de los años de 

servicio subsiguientes al 

primer año y 

 proporcionalmente por 

fracción. Se eliminó la 

posibilidad del reintegro. 

 

Desapareció una indemnización 

especial, o la posibilidad de 

reintegro. 

(cuadro creación propia). 
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No ha existido una estabilidad laboral o inamovilidad absoluta sino en situaciones 

específicas tales como el fuero sindical, el periodo pre y post natal, o los trabajadores en 

situación de discapacidad. 

De acuerdo con Novoa y Borda (2015, pp 214-216), se realizan diversas clasificaciones 

de la estabilidad laboral entre la estabilidad propia y la estabilidad impropia. También distinguen 

la estabilidad absoluta de la estabilidad relativa. Igualmente, la estabilidad en el trabajo o en la 

actividad laboral (estabilidad profesional); la estabilidad en el grupo empresarial u organización 

productiva, dentro del ‘ius variandi’ y la estabilidad en el puesto de trabajo sin desmejorar sus 

condiciones de trabajo. 

Al respecto, la clasificación de la doctrina laboral se ha dado en función de las 

consecuencias del despido unilateral sin justa causa por parte del empleador. Así, de acuerdo con 

el tratadista Pla Rodríguez (1978, pp 175): 

“La estabilidad absoluta: se configura cuando la violación del derecho a conservar el 

empleo ocasiona la ineficacia del despido y se garantiza la reincorporación efectiva del 

trabajador. 

La estabilidad relativa: se configura en los restantes casos en que existe protección 

contra el despido, pero ella no llega a asegurar la reincorporación efectiva del 

trabajador”. 

Ahora, dentro del concepto de estabilidad, según el criterio de Pla se encuentra:  

“La estabilidad propia: que existe cuando la violación del derecho a conservar el empleo 

ocasione la ineficacia del acto rescisorio, al no ser el despido autorizado por un órgano 

imparcial – judicial o administrativo, caso en el cual el empleador no es el juez del 

despido. 

La estabilidad impropia: cuando la vulneración de ese derecho no afecta la eficacia del 

despido, si bien se sanciona el incumplimiento contractual con indemnización o con 

sanciones administrativas”. 

En Colombia los principales escenarios de estabilidad laboral se encuentran en:  

“a) Los empleados públicos de carrera administrativa (Artículo 27 Ley 909 de 2004); b) 

Por fuero sindical (Artículo 1 Decreto 204 de 1957): c) Fuero por maternidad (Artículo 

239 del código Sustantivo del Trabajo, modificado por artículo 35 Ley 50 de 1990, y 

artículo 2 de la ley 1468 de junio 20 de 2011); d) Fuero Circunstancial, por constitución 
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de un sindicato o introducción de un pliego de peticiones para iniciar conflicto 

colectivo, (Artículo 25 Decreto 2351 de 1965 - Artículo 36 Decreto 1469 de 1978); e) 

Fuero por discapacidad (Artículo 26 Ley 361 de 1997). (Barona R.2014, pp. 139-141”). 

Igualmente se clasifica el despido en:  

“1. Ilícito, el que es contrario a la ley, si produce efectos, y declarada su ilicitud 

terminan las obligaciones generando una indemnización por el perjuicio causado. 2. 

Anulable, o sea aquel que está revestido de una nulidad relativa, que produce efectos de 

manera temporal y puede generar el reintegro más una indemnización por el tiempo que 

se mantuvo “los salarios caídos” o dejados de pagar. 3. Ineficaz, es decir, aquel 

revestido de nulidad absoluta, que no produce efectos manteniendo en plena vigencia y 

eficacia el contrato de trabajo, generando la orden judicial de restituir jurídica y 

económicamente la relación de trabajo a su estado anterior”. 

Consecuentemente, el enfoque histórico de los países recipiendarios del derecho 

continental europeo en el tema del derecho a la estabilidad laboral ha sido el establecimiento en 

la mayoría de los países de América Latina de una serie de políticas laborales diseñadas para 

proteger a los trabajadores contra los despidos arbitrarios, entre ellas están las de proveerles 

compensaciones de tipo económico, reconocimiento de las indemnizaciones por terminación 

injustificada de la relación de trabajo, o la nulidad del despido. Situación tratada, por ejemplo, en 

la sentencia T-436 de 2000, M.P. José Gregorio Hernández (caso CODENSA) donde se 

determinó como la posibilidad de terminación unilateral que la ley otorga al patrono en los 

contratos individuales de trabajo, no debe abrir las puertas para que aquél, amparado en ella, 

prescinda, sin control ni medida y de manera colectiva o masiva, de los servicios de los 

trabajadores bajo su dependencia para mermar el número de miembros activos de los sindicatos.  

Estabilidad laboral reforzada.  

Es importante tener en cuenta que hay determinadas situaciones en las cuales no es 

posible para el empleador terminar el contrato de trabajo a pesar de que exista una causa legal o 

se pague el valor de la indemnización de ley. Estas situaciones ocurren cuando una persona se 

encuentra en una determinada condición de especial protección por la ley o la Constitución y se 

les ha denominado “Estabilidad laboral reforzada”. La Corte Constitucional señaló en sentencia 

C-034 de 2003 M.P. Eduardo Montealegre Lynett: 



48 
 

“(…) la estabilidad en el empleo es un verdadero derecho jurídico de resistencia al 

despido, que demuestra que los fenómenos laborales no se rigen exclusivamente por el 

principio de la autonomía de la voluntad, pues están involucrados otros valores 

constitucionales, especialmente la dignidad del trabajador y la búsqueda de una mayor 

igualdad entre patrono y empleado. 

Igualmente, se ha establecido como de “estabilidad laboral reforzada” aquellos casos 

de protección por "Reten Social" normados en Ley 790 de 2002 que regula el programa 

de renovación de la administración pública, reglamentado parcialmente por el artículo 

12 del Decreto 190 de 2003, el cual dispone como destinatarios, de conformidad con lo 

dispuesto en el artículo 12 de la Ley 790 de 2002, dentro del Programa de Renovación 

de la Administración Pública no podrán ser retirados del servicio las madres cabezas de 

familia sin alternativa económica, las personas con limitación física, mental, visual o 

auditiva, y los servidores que cumplan la totalidad de los requisitos de edad y tiempo de 

servicio para disfrutar de su pensión de jubilación o de vejez, en el término de tres (3) 

años, según las definiciones establecidas en el artículo 1° del presente decreto.  (…) la 

entidad que se encuentre en desarrollo de procesos de reestructuración o liquidación, en 

los que eventualmente se pueda ver comprometida la estabilidad laboral de los 

servidores públicos, deberá asegurar y mantener en su cargo a quien se encuentre en 

dicha situación de debilidad manifiesta, inclusive cuando la naturaleza de su vinculación 

laboral no corresponda a la de empleado de carrera administrativa”. 

La jurisprudencia ha desarrollado un principio superior a la estabilidad laboral definido 

en las limitaciones legales, principio que se denominó Estabilidad Laboral Reforzada, según 

este, se garantiza la estabilidad del trabajador en sujetos expresamente establecidos y que puedan 

afectar sustancialmente los principios y derechos Constitucionales que protegen al trabajador. Es 

un derecho que protege la estabilidad laboral de ciertas personas y que impide que el empleador 

despida de manera unilateral al trabajador(a) si una autoridad no lo autoriza. 

La estabilidad laboral reforzada es desarrollada por la Corte Constitucional como un 

principio y consiste principalmente en que un trabajador que celebró un contrato laboral, 

sometido a protección especial del Estado, no puede ser despedido de su cargo, aún con justa 

causa, sin permiso previo del Inspector de Trabajo o el Alcalde Municipal de aquellos lugares 

donde no existe el funcionario mencionado anteriormente. Y, en caso de materializarse tal 
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desvinculación, el empleador deberá reconocer ciertas sanciones, las cuales varían de acuerdo 

con el caso específico, sin perjuicio que opere la acción de reintegro.  (Boada. 2015, p.12) 

La Corte se ha encargado de definir y establecer en qué circunstancias el empleo merece 

ser protegido bajo consideraciones diferentes a las generales, analizando que dicho criterio surge 

como mecanismo para amparar situaciones en donde sujetos se ven expuestos con un mayor 

grado de probabilidad a ser marginados debido a sus condiciones particulares y crea fueros que 

pretenden proteger bienes jurídicos o derechos de trascendente importancia. 

Los fueros y las protecciones constitucionales o conexas son mecanismos de protección 

concedidos por el Estado, a fin de buscar la protección de los derechos laborales del trabajador; 

estas circunstancias pueden ser ocasionadas de manera transitoria o permanente, como es el caso 

para mujeres embarazadas en virtud de los artículos 13, 43 y 53 de la Constitución Nacional y 

artículos 239, 241 del Código Sustantivo del Trabajo, trabajadores discapacitados o con 

limitaciones físicas sensoriales o psicológicas, en virtud de la ley 361 de 1997 artículos 5 y 26; 

trabajadores amparados con fuero sindical conforme los artículos 38 y 39 de la Constitución 

Nacional, artículos 405, 354 del Código Sustantivo del Trabajo, así como respecto a las 

conductas que atenten contra la protección del derecho de asociación sindical de los trabajadores. 

Estabilidad laboral reforzada por embarazo y/o periodo de lactancia. 

Este fuero protege a la mujer embarazada de una posible terminación del contrato 

laboral, por el término comprendido desde la gestación hasta la finalización del período de 

lactancia - 6 meses posteriores al parto -, una estabilidad reforzada que le permite a la 

trabajadora tener el empleo en su curso normal, aún en contra de la voluntad del empleador, sin 

que exista una justa causa de su despido. 

El artículo 53 de la Constitución de 1991, consagra los principios mínimos 

fundamentales a que están supeditadas las normas laborales y que enuncian certeramente todas 

las situaciones a las cuales se enfrenta el trabajador en cuanto su remuneración y su protección 

como ser humano digno. El artículo 43 constitucional instituyó la igualdad de derechos y 

oportunidades para la mujer y el hombre,  

“sin que pueda la mujer ser sometida a ninguna clase de discriminación. Durante el 

embarazo y después del parto gozará de especial asistencia y protección del estado, 

evitándose así la pérdida del empleo por razón del embarazo, y debiendo recibir, 
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inclusive, un subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada. El 

Estado está obligado a apoyar de manera especial a la mujer cabeza de familia”. 

El fuero de maternidad dentro del Código Sustantivo de Trabajo se encuentra reconocido 

en el artículo 239, modificado primero por la Ley 1468 de 2011, y recientemente por la Ley 1822 

de 2017, elevando a dieciocho (18) semanas la licencia de maternidad, quedando con nueva 

redacción así: 

“1. Ninguna trabajadora podrá ser despedida por motivo de embarazo o lactancia sin la 

autorización previa del Ministerio de Trabajo que avale una justa causa. 

“2. Se presume el despido efectuado por motivo de embarazo o lactancia, cuando este 

haya tenido lugar dentro del período de embarazo y/o dentro de los tres meses posteriores 

al parto. 

“3. Las trabajadoras que trata el numeral uno (1) de este artículo, que sean despedidas sin 

autorización de las autoridades competentes, tendrán derecho al pago adicional de una 

indemnización igual a sesenta (60) días de trabajo, fuera de las indemnizaciones y 

prestaciones a que hubiere lugar de acuerdo con su contrato de trabajo. 

“4. En el caso de la mujer trabajadora que por alguna razón excepcional no disfrute de la 

semana preparto obligatoria, y/o de algunas de las diecisiete (17) semanas de descanso, 

tendrá derecho al pago de las semanas que no gozó de licencia. En caso de parto múltiple 

tendrá el derecho al pago de dos (2) semanas adicionales y, en caso de que el hijo sea 

prematuro, al pago de la diferencia de tiempo entre la fecha del alumbramiento y el 

nacimiento a término”. 

En su camino protector la estabilidad reforzada por condición de maternidad ha 

atravesado diversas etapas: 1. Exegesis positiva del Código Sustantivo del Trabajo (1990 a 

1997). 2. De protección constitucional a la maternidad (1997 a 2007). 3. De protección objetiva 

(2008 a 2007). 4. Protección circunstancial moderada (2013 a 2018). 5. Retorno a la protección 

mínima (2018). 

En la primera etapa se legisló con apego al artículo 239 del Código Sustantivo del 

Trabajo estableciendo que ninguna trabajadora podía ser despedida por motivo de su embarazo o 

lactancia. Se presume el motivo de embarazo o lactancia como causal del despido. Es un despido 

ilícito que produce consecuencias, efectos jurídicos y económicos, tales como una indemnización 
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por despido sin justa causa, una indemnización de 60 días, pagar la licencia de maternidad y el 

contrato puede finalizar cuando cese el período de protección. 

Dentro de la segunda etapa de protección se encuentra como jurisprudencia aplicable las 

sentencias T-373 de 1998; T-1562 de 2000; T-1101 de 2001; T-697de 2001; T-550 de 2004; T-

900 de 2004; T-1244 de 2005; T-631de 2006, caracterizando “el derecho a un trato preferente el 

derecho a no ser discriminada la mujer embarazada por encontrarse en un estado de debilidad 

manifiesta, y la invocación del bloque de constitucionalidad en amparo del derecho a ser 

protegida tanto la mujer embarazada como el niño o niña por nacer en su salud y derecho a la 

seguridad social los cuales se verían afectados por la pérdida del derecho de la madre al empleo 

y sus beneficios”.  

La protección aplica desde la notificación y se debe pedir permiso al Ministerio de 

Trabajo y Protección Social, probando la justa causa invocada. Sin embargo, en esta esta etapa la 

jurisprudencia no protegió a la mujer embarazada cuando el despido se producía una vez vencido 

el contrato a término fijo, más si cuando la obra y el servicio continúa, caso en el cual se 

prolongaba el plazo de protección. Inclusive la protección se garantiza si la trabajadora se 

encuentra dentro del período de prueba en su contrato de acuerdo con el artículo 78 del CST., 

modificado por el artículo 7° de la Ley 50/90. (Sentencia C-470 de 1997; T-291 de 2005). 

En la tercera etapa de protección a la maternidad se produjeron sentencias tales como la 

T-528 de 2008, T-629 de 2010, en las que se estableció la protección constitucional a la madre 

soltera en servicio doméstico con contrato verbal; el derecho al mínimo vital; la protección al 

nasciturus; derecho al reintegro aun cuando no se haya notificado el embarazo; dándose la 

presunción del despido injustificado e ilegal cuando se produce este durante el embarazo o los 

tres (3) meses siguientes, o sin autorización administrativa; sin embargo, hubo sentencias en este 

periodo tales como la No. 41075 de octubre de 2011 que consideró ajustado a derecho un 

despido por cuanto ya se había vencido el plazo del contrato a tiempo determinado. 

Una cuarta etapa jurisprudencial en este tipo de protección es el denominado “Protección 

circunstancial moderada” (2013 a 2018), plasmado en sentencias tales como la SU-070- y 071 de 

2013, periodo en el cual la protección a la maternidad no fue uniforme y se hizo depender de 

circunstancias tales como el tipo de contrato, a término fijo o indefinido, o de obra finalizada, de 

si hubo o no notificación por parte de la trabajadora embarazada, y en algunos casos solo 

garantizando el derecho a la seguridad social, más no al empleo. 
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Una quinta etapa se ubica a partir de la sentencia SU-075 de 2018, en esta jurisprudencia 

de unificación se modularon las garantías establecidas en la SU-070 y SU-071 de 2013 así: 

“I.-Cuando el empleador conoce del estado de gestación de la trabajadora, se mantiene 

la regla prevista en la Sentencia SU-070 de 2013. Por consiguiente, se debe aplicar la 

protección derivada del fuero de maternidad y lactancia, consistente en la ineficacia del 

despido y el consecuente reintegro, junto con el pago de las erogaciones dejadas de 

percibir. Se trata de la protección establecida legalmente en el artículo 239 del CST y 

obedece al supuesto de protección contra la discriminación.  

“II.-Cuando existe duda acerca de si el empleador conoce el estado de gestación de la 

trabajadora, opera la presunción de despido por razón del embarazo consagrada en el 

numeral 2 del artículo 239 del CST. No obstante, en todo caso se debe garantizar 

adecuadamente el derecho de defensa del empleador, pues no hay lugar a 

responsabilidad objetiva.  

“III.-Cuando el empleador no conoce el estado de gestación de la trabajadora, con 

independencia de que se haya aducido una justa causa, no hay lugar a la protección 

derivada de la estabilidad laboral reforzada. Por consiguiente, no se podrá ordenar al 

empleador que sufrague las cotizaciones al Sistema de Seguridad Social durante el 

periodo de gestación, ni que reintegre a la trabajadora desvinculada ni que pague la 

licencia de maternidad. Sin perjuicio de lo anterior, con el monto correspondiente a su 

liquidación, la trabajadora podrá realizar las cotizaciones respectivas, de manera 

independiente, hasta obtener su derecho a la licencia de maternidad. (subrayado fuera 

del texto original). 

“Así mismo, podrá contar con la protección derivada del subsidio alimentario que 

otorga el ICBF a las mujeres gestantes y lactantes y afiliarse al Régimen Subsidiado en 

salud. Así, para la eventual discusión sobre la configuración de la justa causa, se debe 

acudir ante el juez ordinario laboral”. 

Estabilidad laboral reforzada por fuero sindical.   

El artículo 405 del Código Sustantivo del Trabajo, define el fuero sindical como las 

garantías que gozan los fundadores de un sindicato, trabajadores sindicalizados y miembros de la 

junta directiva y subdirectivas de un sindicato para no ser despedidos, desmejorados o 

trasladados sin justa causa. 
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La importancia del fuero sindical permite que el empleador no trate injustamente al 

trabajador, para que no solo éste, sino también las organizaciones sindicales gocen de todas las 

garantías consagradas en la Constitución y la ley, ante un eventual abuso del empleador en caso 

de incurrir en faltas disciplinarias o incumplimiento de las obligaciones contractuales el 

trabajador, la ley tiene las herramientas para su despido. 

La Corte Constitucional ha señalado al respecto sobre esta garantía para los empleados 

públicos: 

“El Constituyente de 1991 no excluyó del derecho de asociación sindical a los 

empleados públicos, sino que le dio consagración constitucional al derecho que les 

reconocían la ley y la jurisprudencia anterior y amplió las garantías para su ejercicio, al 

no excluirlos del derecho al fuero sindical. Los empleados públicos tienen el derecho de 

constituir sus sindicatos sin intervención del Estado, de inscribir las correspondientes 

Actas de Constitución que les otorgan reconocimiento jurídico y, en consecuencia, 

tendrán legalmente unos representantes sindicales a los cuales no se puede negar que el 

Constituyente de 1991 reconoció: "el fuero y las demás garantías necesarias para el 

cumplimiento de su gestión". (Sentencia C- 593 de 1993. M.P. Carlos Gaviria Diaz). 

Ahora bien, cuando el empleador despide, traslada o desmejora a un trabajador aforado, 

sin que medie autorización judicial, el trabajador puede acudir a la jurisdicción laboral en acción 

de reintegro. Corresponde al operador judicial, en esta hipótesis, determinar si el patrono estaba 

obligado a solicitar permiso judicial para el despido, y si el mismo cumplió con tal deber. 

Estabilidad laboral para trabajadores discapacitados por enfermedad de origen común 

o por enfermedad laboral. 

El artículo 54 de la Carta Política consagra que “El Estado debe propiciar la ubicación 

laboral de las personas en edad de trabajar y garantizar a los minusválidos el derecho a un trabajo 

acorde con sus condiciones de salud.”. De este artículo se deriva una obligación clara y expresa 

del Estado de propender por la inserción y ubicación laboral de las personas con limitaciones o 

con discapacidad, teniendo en cuenta que ésta se dé en un ámbito laboral con condiciones 

adecuadas y acordes con el tipo y grado de limitación. 

  Al respecto la Corte Constitucional aclaró:  

“Derecho a la estabilidad laboral reforzada de trabajador discapacitado o afectado con 

limitaciones-protección especial. El amparo cobija a quienes sufren una disminución que 
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les dificulta o impide el desempeño normal de sus funciones, por padecer i) deficiencia, 

entendida como una pérdida o anormalidad, permanente o transitoria, sea psicológica, 

fisiológica o anatómica de estructura o función; ii) discapacidad, esto es, cualquier 

restricción o impedimento para la realización de una actividad, ocasionado por un 

desmedro en la forma o dentro del ámbito normal del ser humano; iii) minusvalidez, que 

constituye una desventaja humana, que impide o limita el desempeño de una función 

normal de la persona, acorde con la edad, sexo y los factores sociales o culturales”. 

(Sentencia T-492 DE 2011 M.P. Nilson Pinilla-Pinilla). 

El fundamento constitucional y legal al principio de estabilidad laboral de personas con 

discapacidad o con limitaciones físicas psíquicas o sensoriales nace como consecuencia del 

desarrollo del derecho a la igualdad consagrado en el artículo 13 de la Carta, en aras de 

garantizar el principio de no discriminación en el empleo. Así mismo, la Ley 361 de 1997, 

estableció que ningún caso la limitación de una persona podrá ser motivo para obstaculizar una 

vinculación laboral, a menos que dicha limitación sea claramente demostrada, como 

incompatible e insuperable en el cargo que se va a desempeñar. Por tanto, según el Decreto 2463 

de 2001, ninguna persona con discapacidad podrá ser despedida o su contrato terminado por 

razón de su discapacidad, salvo que medie autorización de la oficina de trabajo. 

Consiguientemente, antes de despedir a un trabajador discapacitado siempre se debe 

solicitar autorización al Inspector de trabajo, a diferencia del trabajador con fuero sindical en 

cuyo caso la acción se ejerce ante juez laboral, a efecto de que este califique la justa causa para 

que proceda el despido, pues la jurisprudencia constitucional ha reconocido las diferencias y 

barreras que deben ser enfrentadas por las personas en situación de discapacidad, por eso el 

Estado tiene la obligación de brindar una protección cualificada a este grupo poblacional. Al 

respecto se estableció en Sentencia C-804, 2009: 

“En ese sentido debe a su vez (i) procurar su igualdad de derechos y oportunidades 

frente a los demás miembros de la sociedad, (ii) adelantar las políticas pertinentes para 

lograr su rehabilitación e integración social de acuerdo con sus condiciones y (iii) 

otorgarles un trato especial, pues la no aplicación de la diferenciación positiva 

contribuye a perpetuar la marginación o la discriminación. 

“Igualmente, la Corte Constitucional ha señalado que el Estado tiene la obligación de 

eliminar, mediante actuaciones positivas del Estado y de la sociedad, la silenciosa y 
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sutil marginación de las personas con cualquier tipo de discapacidad, que se encuentra 

arraigada en lo más profundo de las estructuras sociales, culturales y económicas 

predominantes en nuestro país, y que es fundamentalmente contraria al principio de 

dignidad humana sobre el que se construye el Estado Social de Derecho”. (M.P. 

María Victoria Calle Correa). 

 Imprescindible citar la reseña del iter legislativo de normas que protegen a las personas 

en situación de discapacidad, resumen realizado por la Corte Constitucional en la sentencia SU-

040-2018 donde se señaló: 

“(…) la Constitución Política de 1991 comprometió al Estado a garantizar los derechos 

de las personas con discapacidad y propender el respeto de su dignidad humana. 

“En cumplimiento de este mandato, la Ley 361 de 1997, además de proteger los derechos 

fundamentales, económicos, sociales y culturales de las personas con discapacidad, 

persigue su realización personal y total integración a la sociedad. Disponiendo así, la 

prohibición del despido discriminatorio de trabajadores que se encuentran en estas 

circunstancias y acciones positivas tendientes a propiciar la contratación de personas con 

discapacidad, a través de una serie de incentivos crediticios, tributarios y de prelación en 

procesos de licitación, adjudicación y contratación con el Estado”. (M.P. Cristina Pardo 

Schlesinger). 

Por su parte, la Ley 1145 de 2007, por la cual se organiza el Sistema Nacional de 

Discapacidad, tiene por objeto: 

“Impulsar la formulación e implementación de la política pública en discapacidad, en 

forma coordinada entre las entidades públicas del orden nacional, regional y local, las 

organizaciones de personas con y en situación de discapacidad y la sociedad civil, con el 

fin de promocionar y garantizar sus derechos fundamentales, en el marco de los Derechos 

Humanos.”  

Así mismo, la misma norma en su artículo 17 dispone: 

“De conformidad con la Ley 715 de 2001 o las normas que hagan sus veces o la 

complementen, los departamentos, distritos, municipios y localidades, de acuerdo con sus 

competencias, incorporarán en sus planes de desarrollo sectoriales e institucionales, los 

diferentes elementos integrantes de la Política Pública para la Discapacidad y del Plan 

Nacional de Intervención al mismo, los adaptarán a su realidad y asumirán la gestión y 
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ejecución de acciones dirigidas al logro de los objetivos y propósitos planteados en los 

componentes de promoción de entornos protectores y prevención de la discapacidad, 

habilitación, rehabilitación, y equiparación de oportunidades.” 

Posteriormente, fue aprobada la Convención sobre los Derechos de las Personas con 

Discapacidad, mediante la Ley 1346 de 2009, cuyo propósito es “promover, proteger y asegurar 

el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades 

fundamentales por todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad 

inherente”. El artículo 27 de la Convención señala una serie de medidas a adoptar por los 

Estados con el fin de salvaguardar y promover “el ejercicio del derecho al trabajo, incluso para 

las personas que adquieran una discapacidad durante el empleo”. 

Más adelante, con la expedición de la Ley Estatutaria 1618 de 2013, se obligó al Estado a 

través de sus entidades públicas del orden nacional, departamental, municipal, distrital y local, a 

incluir real y efectivamente a las personas en situación de discapacidad de conformidad con lo 

dispuesto en la Ley 1346 de 2009. Bajo ese contexto, el numeral 2 del artículo 5 de la Ley 1618 

de 2013, determina que La Nación, los departamentos, distritos, municipios y localidades, de 

acuerdo con sus competencias, así como todas las entidades estatales de todos los órdenes 

territoriales, incorporarán en sus planes de desarrollo tanto nacionales como territoriales, así 

como en los respectivos sectoriales e institucionales, su respectiva política pública de 

discapacidad, con base en la Ley 1145 de 2007, con el fin de garantizar el ejercicio efectivo de 

los derechos de las personas con discapacidad, y así mismo, garantizar el acceso real y efectivo 

de las personas con discapacidad y sus familias a los diferentes servicios sociales que se ofrecen 

al resto de ciudadanos.  

El Decreto 2011 de 2017, reglamentó el porcentaje de vinculación laboral de personas 

con discapacidad en las entidades del sector público de acuerdo con la Ley 1618 de 2013, el cual 

aplica a todos los órganos, organismos y entidades del Estado en sus tres ramas del poder 

público, a nivel nacional, departamental, distrital y municipal, en los sectores central y 

descentralizado y a los órganos autónomos e independientes, estableciendo reglas para vincular 

un mínimo de trabajadores en condición de discapacidad y para promover el acceso al empleo 

público de este grupo de personas, de acuerdo con la cantidad de empleos de cada entidad 

pública y el tamaño total de la planta obtenida de la sumatoria de la planta permanente, integrada 

por empleos de libre nombramiento y remoción, de carrera administrativa, de planta temporal, o 
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por periodos, u otros que determine la ley, trabajadores oficiales y planta de trabajadores 

privados de las entidades. 

Estabilidad laboral reforzada por retén social. Diversas categorías. 

Sobre este tipo de estabilidad laboral en el empleo la Corte Constitucional ha manifestado 

en Sentencia T-638 de 2016: 

“El retén social, como uno de los mecanismos para proteger la estabilidad laboral 

reforzada, si bien se basa en la ley y la jurisprudencia constitucional, no es menos cierto 

que su origen se desprende de los principios relativos al derecho a la igualdad, a la 

seguridad social y dignidad, entre otros, consagrados en la Constitución Política. Es 

decir, se trata del reconocimiento de derechos fundamentales y, por lo mismo, debe 

cobijar a todos los ciudadanos en general” M.P. Jorge Iván Palacio Palacio).  

Igualmente, en sentencia C-795 de 2009, M.P. Luís Ernesto Vargas Silva, la Corte 

Constitucional como ámbito de aplicación del retén social ha señalado: 

“En los programas de renovación o reestructuración de la administración pública del 

orden nacional (…) se determinó que su finalidad es la de “garantizar la estabilidad 

laboral y el respeto a la dignidad humana para las personas que de hecho se encuentren en 

la situación de cabezas de familia, los discapacitados y los servidores públicos próximos a 

pensionarse”.  

Estabilidad laboral reforzada para madres cabeza de familia.  

La Corte Constitucional ante la posible amenaza de los derechos al mínimo vital, ha 

extendido la garantía de protección al núcleo familiar dependiente del trabajador (a). Esto 

significa que “eventualmente existe la posibilidad de que se configure un perjuicio de carácter 

irremediable por el hecho del despido, pues las personas a su cargo quedan totalmente 

desprotegidas y en un estado de indefensión inminente”. (Sentencia T-345 de 2015 M.P. Jorge 

Ignacio Pretelt Chaljub). 

Estabilidad laboral reforzada de Personas en estado de indefensión por pérdida de 

capacidad laboral.   

La Corte indica que la estabilidad laboral reforzada de las personas en situación de 

debilidad manifiesta se funda en torno a la posibilidad de tener una igualdad de condiciones en 

un empleo, imposibilidad de despedir a un sujeto de especial protección por su condición, la 

garantía de la permanencia en el trabajo hasta cuando se configure una causa justa de despido y 
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que la desvinculación de este trabajador esté mediada por la autorización de la Oficina de 

Trabajo. 

La Corte Constitucional aclaró el objetivo de esta especial garantía al empleo de los 

discapacitados en sentencia C-531 del 2000, M.P. Álvaro Tafur Galvis,  

“…garantizando la permanencia en el empleo del discapacitado luego de haber 

adquirido la respectiva limitación física, sensorial o sicológica, como medida de 

protección especial y en conformidad con su capacidad laboral. Para tal fin deberán 

adelantarse los programas de rehabilitación y capacitación necesarios que le permitan 

alcanzar una igualdad promocional en aras del goce efectivo de sus derechos. La 

legislación nacional no puede apartarse de estos propósitos en favor de los 

discapacitados cuando quiera que el despido o la terminación del contrato de trabajo 

tenga por fundamento la disminución física, mental o sicológica”. 

Estabilidad laboral reforzada de Empleado próximo a pensionarse.  

En principio, esta protección había sido establecida legalmente para empleados de 

entidades estatales en proceso de reestructuración a quienes les hiciera falta tres (3) años o 

menos para cumplir los requisitos para adquirir pensión. Posteriormente, a través de fallos de 

tutela, esta protección se amplió para servidores públicos en general, que sean despedidos y que, 

por esa razón, padezcan una vulneración a sus derechos fundamentales. 

En caso de los pre pensionados, en la Sentencia C-795 de 2009, M.P. Luís Ernesto 

Vargas Silva, la Corte Constitucional en cuanto a la delimitación del concepto de persona pre 

pensionada, para efectos de la protección reforzada reconocida por el legislador a sujetos de 

especial vulnerabilidad, en el contexto de procesos de renovación de la administración pública, 

señaló como “sujeto legitimado para esta garantía al servidor público próximo a pensionarse al 

cual le falten tres (3) años, o menos, para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o 

semanas de cotización para obtener el disfrute de la pensión de jubilación o vejez”.  

Posteriormente, a través de Sentencia T-357 de 2016, M.P. Jorge Iván Palacio-Palacio, la 

Corte Constitucional otorgó el amparo a un trabajador oficial del sector bancario. Sin embargo, 

dentro del análisis del caso, señaló que el fuero tiene aplicación para empleados del sector 

privado que, al ser despedidos, se encuentren en condición de vulnerabilidad de sus derechos 

fundamentales y cuenten con menos de tres (3) años para adquirir el derecho a pensionarse. 
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En Sentencia T-638 de 2016, M.P. Jorge Iván Palacio-Palacio, la Corte Constitucional 

estudió el caso de un trabajador del sector privado que había sido desvinculado a través de 

despido sin justa causa, pero a quien le hacía falta menos de tres (3) años para pensionarse. En 

este caso, la Corte revocó sentencia de segunda instancia donde se había denegado el amparo al 

accionante, manifestando que “el sujeto revestía de una especial protección constitucional de sus 

derechos al tener una edad avanzada, encontrarse a menos de tres (3) años de pensionarse y al 

ver vulnerados sus derechos fundamentales con el despido, debido a que se afectó gravemente su 

ingreso y el de su esposa quien dependía de él”. 

Finalmente, en razón de la Sentencia T-693 de 2015, M.P. María Victoria Calle Correa 

se establecen nuevas sub-reglas para los pre-pensionados trabajadores del sector privado, pues se 

establece que en los contratos a término fijo, el vencimiento del plazo inicialmente pactado, no 

basta para legitimar la decisión del empleador de no renovar el contrato, cuando:  

“(i) el objeto del mismo persiste, (ii) el trabajador ha cumplido satisfactoriamente sus 

obligaciones y funciones, (iii) reúne los requisitos legales para acceder a su pensión y 

(iv) adelanta los trámites administrativos correspondientes para obtener el 

reconocimiento de su pensión ante la administradora de pensiones, sin que a la fecha del 

despido haya sido reconocida y por tal circunstancia no se le ha incluido en nómina de 

pensionados”. 

La situación actual.  

A pesar de supuestos legales de estabilidad laboral y el esfuerzo jurisprudencial por 

amparar situaciones o formas de debilidad frente al poder discrecional de los empleadores, la 

creación de legislación a favor de una desconstrucción de estas garantías, nuevas formas de 

contratación “de prestación de servicios personales”, outsourcing o tercerización, han creado la 

falta de garantía de derecho al empleo, a la estabilidad laboral, en escalas y tipos de contratos 

que varían de país a país. En Colombia las estadísticas inciden la perdida de porcentajes 

importantes de empleo formal, decente, frente al crecimiento de la ocupación tercerizada o la 

informal, como se analizará más profundamente en el próximo capítulo. 

El ataque a la garantía al empleo llevó a la Unión Europea a materializar la figura de la 

Flexiguridad con la promulgación de la Ley 43/2006 en España (antes también, la del Real 

Decreto-ley 5/2006), en cuya exposición de motivos se afirma que la aplicación de la misma: 

“supondrá un avance hacia los objetivos de reducir progresivamente la tasa de temporalidad, 
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preservar e impulsar la creación de empleo, afianzar la seguridad y derechos de los trabajadores 

y no reducir la flexibilidad necesaria para el funcionamiento de las empresas”. (Martínez. 2008, 

pág. 626) 

Se dio lugar así a la creación de novedosos conceptos —desde la perspectiva del mercado 

de trabajo español— como la laboralización que efectúa del que denomina trabajador autónomo 

económicamente dependiente. 

En este orden de ideas, esta investigación propone el estudio de las diferentes situaciones 

jurídicas de la estabilidad laboral como derecho fundamental, en qué consiste, cuáles son sus 

alcances como principio de protección del empleo, si se viola o no este derecho fundamental en 

los diferentes marcos jurídicos creados por la ley colombiana para las prestaciones de servicios 

personales, cuáles acciones restablecedoras o indemnizaciones deben proceder en caso de su 

violación, cuáles mecanismos de subsidio al desempleado debe establecer el Estado, en el 

sistema de seguridad social, con la racionalización de los empleadores para hacer valer su poder 

disciplinario laboral, su ‘ius variandi’  sin que suponga una violación constitucional, y qué 

formas supondrán una flexibilización de la garantía del derecho fundamental a la estabilidad 

laboral sin quebrarlo ontológicamente.  
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Capítulo 2 

La estabilidad laboral ante las formas deconstructivas del contrato de trabajo.  

¿Qué se protege: ¿el mercado, el contrato de trabajo o al trabajador? 

El Derecho del Trabajo evidentemente cumple un rol estabilizador, conciliador, entre los 

intereses de los trabajadores y los empresarios. El Derecho Civil y el Derecho del Trabajo 

cumplen teleológicamente la misma función, “sustituir en ellas las relaciones de fuerza por 

relaciones de derecho” (Supiot, 1993, núm. 39, p.17, citado por Sanguineti, 2013, p. 37). 

Esta característica conciliadora que lleva al contrato de trabajo a establecer su diferencia 

ontológica en la idea misma de las desigualdades frente a las cuales quiere proteger, garantizar, 

derechos de los trabajadores en una relación donde el poder económico marca el ámbito y forma 

de aplicación jurídica de las normas laborales es puesto según Goldin (2014, p.102) “bajo fuego 

por lo menos en dos frentes”, un frente teórico, donde se debate si este Derecho del Trabajo, 

protector, tuitivo, no es demasiado rígido en sus instituciones y principios frente a la eficiencia y 

flexibilidad que demandan los mercados de productos, siendo preferible dejar el equilibrio de los 

ajustes de cantidades a la oferta y demanda de trabajo, y los ajustes de precios, salarios, a la 

“espontánea adecuación de oferta y demanda”, por lo tanto tales costos deben controlarse, 

limitarse y, en cuanto sea posible, desregularizarse o suprimirse.   

Tales propuestas se ubican en las teorías económicas del representante de la ilustración 

escocesa, Adam Smith, en “La Riqueza de Las Naciones” (1776), quien consideró que “las 

contradicciones engendradas por las leyes del mercado serían corregidas por la mano invisible 

del propio sistema (el interés propio del individuo), siendo la clave del bienestar social la 

división del trabajo y la libre competencia, sumado a los sentimientos morales capaces de 

comprender el interés personal del compañero  “dame lo que necesito y tendrás lo que 

deseas”.(Cohen, 2011, p.35). 

Ese -dame lo que necesito y tendrás lo que deseas- se llevó al plano de la división 

internacional del trabajo entre las naciones, unas naciones producen materias primas, hierro, 

acero, petróleo, gas, cobre, carbón, etc., otras producen bienes terminados y servicios. Los 

segundos logran un gran desarrollo industrial y científico, los primeros se quedan en los intentos 

de precarias industrias cada vez más endebles ante la globalización de esa división de la 

producción. De ello hay consecuencias de diferencias de todo tipo y a todo nivel, educativo, 

salud, infraestructura, y, por supuesto, población empleada.  
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La frase actual con la cual los gobiernos latinoamericanos siguen navegando en las aguas 

de la mediocridad de su papel segundón en la economía y desarrollo mundial es “no podemos 

competir con China con sus salarios de veinticinco centavos de dólar la hora” (Diario el Tiempo, 

2003. https://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-1005345). 

Por su parte los “especialistas” del Banco Interamericano de Desarrollo (BID), Eduardo 

Lora y Carmen Pagés, han demandado “profundas reformas laborales para adecuar la legislación 

laboral al nuevo contexto de flexibilidad y competencia” (Legislación Laboral en el proceso de 

reformas estructurales de América Latina y el Caribe; BID, 1996; Goldin, 2014, p.716). 

Esta “adecuación”, esa “adaptabilidad”, el segundo supuesto de solución fracasado del 

cual en el anterior capítulo se señaló en la cita de Sanguineti (2013, p.57), “ha implicado las 

deformaciones legislativas de la idea histórica del contrato de trabajo que debe ser protegido, 

garantizado, como basado en la desigualdad como presupuesto ontológico, el reconocimiento de 

que rige relaciones subordinadas y dependientes, con un pago de salario, cualquiera sea la forma 

con la cual se le denomine, hacia otras formas “legales” donde todos estos beneficios del 

contrato de trabajo desaparecen en mayor o menor intensidad”.  

Nacen nuevos modelos de vinculación laboral en formas de tercerización, contratos a 

tiempo determinado, contratos de prestación de servicio personal de naturaleza ´civil´, 

teletrabajo, cooperativas y empresas temporales de empleo frente a los derechos a las 

prestaciones sociales laborales, al empleo estable. La “adecuación” a los grandes intereses 

corporativos internacionales sigue su marcha, ahora con un nuevo gran actor: China. 

A esta actual situación de la precarización laboral, en el “mundo globalizado”, surgen 

críticos como Castel (2010),  quien observa como “el Estado ha dejado de lado las 

preocupaciones planteadas por los fundadores del Sistema de Protección, en cuanto a la 

adaptación de las prestaciones sociales, según la situación de cada individuo y advierte que en la 

actualidad, existe una fragmentación del trabajo que hace necesario especificar las carencias de 

esta sociedad cada vez más globalizada y homogénea”. 

En “El ascenso de las incertidumbres”, se describe como la utilidad social del trabajo es 

reconocida mucho antes que la dignidad del trabajador, allí Castel diagnostica como el deterioro 

de “la sociedad salarial” caracteriza el curso de las transformaciones actuales, donde las 

estructuras permanecen, pero se deterioran, se fragilizan y descomponen. Señala como las 

formas de la organización del trabajo se han agravado con el transcurrir de los años (entre 1995 a 
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2009, en su análisis) “en 1995 se podía y debía subrayar la importancia de la precarización de las 

relaciones laborales”, hoy (2009, aplicable a 2019), esa precariedad “podría constituir un registro 

permanente de las relaciones de trabajo”. Es así como sentencia en contra de esta ilusión del 

postmodernismo que nuestro destino está inscripto en los marcos de una modernidad todavía 

estructurada por unas relaciones conflictivas que mantienen el mercado y el trabajo. (Castel, 

pp.46-47). 

La crisis de la estabilidad laboral y la legislación según el modelo político. 

Un contraste se presenta entre los derechos y deberes de los trabajadores permanentes, 

debidamente protegidos en sus derechos al salario, prestaciones sociales, estabilidad y seguridad 

social,  y los ocasionales, temporales, en misión, o contratados por prestación de servicios, para 

entender si son de naturaleza diferente realmente y si es justo, constitucionalmente, legislar 

diferencias en los efectos jurídico-económicos de ambas formas de vinculación y los efectos 

jurídicos y económicos de las diversas formas de desvinculación laboral. Las definiciones 

previas de “derechos fundamentales laborales”, o “Estado Social de Derecho” quedan 

tácitamente excluidas del nuevo ordenamiento jurídico al permitirse la expedición de normas que 

atacan en su esencia la existencia misma del contrato de trabajo y ser suplantado por otras formas 

de contratación, 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 así: 

“(…) aquel que consagra, protege, y hace efectivos los derechos de las personas, sus 

garantías y sus deberes. La protección 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 Nación, 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 

Sanín Greiffenstein; Olano, 1999, p. 28).  

Una definición demasiado importante línea por línea, palabra por palabra, que merece ser 

resaltada. 
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En la línea de la doctrina internacional autores como Morales (2016, p.13) no dudan en 

exponer se debe hablar del derecho del trabajo desde la órbita de los derechos humanos dando 

este concepto: 

“(…) El derecho al trabajo es una aspiración social e individual del trabajador, 

moralmente válida, dinámica, por alcanzar un nivel de vida adecuado para él y su 

familia, garantizada por el Estado con acciones de protección y promoción que permitan 

la dignidad del trabajador y su familia, a través de acciones normativas y políticas –

económicas, sociales, y culturales- que como mínimo aseguren el pleno empleo, 

estabilidad laboral, salario justo y condiciones adecuadas en el trabajo (…)”. 

La economía social y sus fronteras hace ejercicios diarios para simular el trabajo 

subordinado a terceros empleadores en el marco de la denominada descentralización productiva, 

que consiste según la cita de Marín Perdomo (2012, p.92) como “la situación en la cual la 

empresa combina o encarga a terceras empresas para que efectúen parte de su ciclo productivo. 

Esto viene aparejado con dos fenómenos laborales, la pérdida de derechos económicos, la 

perdida de la seguridad del empleo”. 

Consiguientemente, se segmentan los procesos de producción, pero sin perder la 

coordinación de dichos trabajos, desarrollándolos mediante la cooperación 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 descentralización permite a la empresa principal descargarse de la producción de 

ciertos bienes o secciones de su proceso productivo, incluido el empaque del producto 

final, su almacenamiento, distribución y transporte lo que conduce a la reducción de su 

planta de personal, y por supuesto a una reorganización 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”. (Marín Perdomo, 2012). 

En la cita que da Bertola en su ponencia “Aspectos Agregados y desagregados del 

desempleo” dentro del Seminario del Banco de La República, compiladas por Urrutia, hace una 

definición de desempleo como la condición (y número) de trabajadores que están dispuestos a 

trabajar a los salarios prevalentes y están buscando, pero no encuentran, empleo:  
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“Detrás de una tasa de desempleo agregada –señala Bertola-, se pueden encontrar 

diferencias en lo que respecta a configuraciones macroeconómicas y condiciones 

cíclicas propias del mercado laboral como lo son: participación en la fuerza laboral, 

tasas de incidencia del género y la edad, la desigualdad salarial, la dispersión regional y 

sectorial del empleo, y otros indicadores desglosados de los resultados del mercado 

laboral. A su vez, los resultados del mercado de trabajo están conformados por una 

amplia variedad de políticas gubernamentales y características institucionales, tales 

como los salarios mínimos, las prestaciones por desempleo, los acuerdos contractuales, 

y los impuestos, etc.” (Urrutia M. 2001).  

La creación jurisprudencial colombiana de ‘la estabilidad laboral reforzada’ revela la 

necesidad de una legislación que verdaderamente garantice el derecho al empleo, a la estabilidad 

laboral, acorde a lo ordenado en los artículos 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 contratación surgidas del mercado de trabajo. 

La disparidad del texto constitucional de protección del derecho fundamental al trabajo 

con la legislación preconstitucional es evidente, las modificaciones a estas normativas sin entrar 

a legislar un nuevo Estatuto de Trabajo solo han traído como consecuencia la profundización 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 artículos 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 legislación 

para la contratación de prestación 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 traído precarización del empleo, sin prestaciones 

sociales, en muchos casos, sin estabilidad laboral, y sin seguro de desempleo, con una población 

flotante a la espera del “contrato” por unos meses al año, en una rotación de empleadores, 

trabajos, sin fin, sin prestaciones sociales o aportes a la seguridad social que no sean los 

derivados del propio bolsillo del trabajador.  

De acuerdo con las circulares del Ministerio del Trabajo 5 y 6 de noviembre de 2011, 

estadísticas del Departamento Administrativo de la Función Pública revelan que en las nóminas 
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de personal de las entidades del orden nacional al 3 de mayo de 2014 figuran 67.992 trabajadores 

de planta y 62.413 por prestación 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 prestación de servicios.  

En Bogotá en febrero de 2012: Personal de planta 53.108, contratos de prestación de 

servicios 66.868. 44,26% y 55,74%, respectivamente. Citado por Rojas (2012, pp.4-9). En el 

mismo sentido estudios realizados por el Departamento Nacional de Planeación en su Unidad de 

Análisis Macroeconómico (Gracia y Urdinola, 2000, pp. s/n) donde se revisa factores que 

inciden en el empleo- desempleo y estadísticas del mercado laboral.  Como se observa a nivel 

territorial, local, el abuso de la figura de “contrato de prestación de servicios” es mayor, a menor 

ámbito territorial de la administración pública mayor uso y abuso del clientelismo electoral, dado 

que es de conocimiento público que la figura es utilizada para pagar las adhesiones y apoyos 

electorales, donde los ganadores tienen mayor botín burocrático. 

Todo lo anterior como fórmula, como propósito legal, de romper y anular el derecho 

fundamental a un empleo estable y convertirse todas estas formas contractuales en mecanismos 

fraudulentos de la relación y en contravía de los principios del derecho laboral los cuales se 

pueden encontrar normativamente en:  

-Estabilidad en el empleo; prohibición de despido, traslado o desmejora de las 

condiciones de trabajo (Artículos 25 y 53 constitucional, 3° y 5º Decreto 2351/1965-; Arts. 34 y 

47 Código Sustantivo del Trabajo (CST);  

-Indemnización por despido injusto (Art. 64 CST subrogado por el art. 28 L.789/2002); 

-Irrenunciabilidad a los beneficios mínimos establecidos en las normas laborales, 

artículos:14 CST (de derechos y prerrogativas); 142 (del salario); 340 (de las prestaciones 

sociales);  

-Primacía de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones 

laborales; 25 y 53 Constitución (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 población en capacidad 

laboral se mantiene con una “ocupación” según las estadísticas del DANE, lo cual no significa 
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personas con un “empleo”. Al respecto ver estadísticas en página web del DANE “http:// 

dane.org.gov.co”. 

Para el mes de mayo de 2019, la tasa de desempleo fue 10,5%. En el mismo mes del año 

anterior esta tasa fue 9,7%. 

   

 

 “La tasa global de participación se ubicó en 63,1%, lo que representó una disminución 

de 1,0 puntos porcentuales frente al mismo mes de 2018 (64,1%). Finalmente, la tasa de 

ocupación fue 56,4%, lo que significó una disminución de 1,5 puntos porcentuales 

respecto a mayo de 2018 (57,9%)”. 

(Cuadro recuperado de la página web del DANE, 28 de febrero de 2019, donde 

claramente se aprecia se denomina “ocupación” como un concepto distinto de “empleo”, como 

contraposición a “desempleo”, es decir, “ocupado” no significa necesariamente “empleado”). 

En la tasa global de ocupación se hace uso del concepto “población económicamente 

activa” el cual supone Población Económicamente Activa (PEA). Llámese así a la parte de la 

población total que participa en la producción económica. En la práctica, para fines estadísticos, 

se contabiliza en la PEA a todas las personas mayores de una cierta edad (15 años, por ejemplo) 

que tienen empleo, o que, no teniéndolo, están buscándolo o a la espera de alguno. Ello excluye a 

los pensionados y jubilados, a las amas de casa, estudiantes y rentistas, así como, por supuesto, a 

los menores de edad. (Tomado de la página web: https://www.eco-finanzas.com) 

En la práctica el mismo Estado colombiano es el principal victimario en la violación de la 

garantía al derecho a la estabilidad laboral y la protección del 'contrato realidad' con un 
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importante porcentaje de contratos de prestación personal de servicios en labores normales de las 

entidades públicas, lo cual se convierte en una forma de atomizar la creación 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 señala en su artículo González sobre "Trabajo Decente en Colombia" (2014, p.142): 

Todo ello genera la situación de baja tasa de sindicalización en Colombia, que solo 

alcanza el 4% de trabajadores activos sindicalizados, a diferencia de las tasas que registran Chile 

8%, Argentina 15%, España 30%, Bélgica y Holanda 65%, respectivamente. (González, 2014). 

No hay una norma constitucional que se refiera expresamente al derecho a la 

sindicalización laboral de los trabajadores, solo mediatamente se refiere a los convenios 

internacionales de trabajo, debidamente ratificados, como parte de la legislación interna 

(Artículo 53) y la garantía de las negociaciones colectivas como medio pacífico de solución de 

los conflictos laborales para regular las relaciones laborales (Artículo 55), o el derecho a la 

huelga (Artículo 56), lo cual solo es posible legítimamente a través de los sindicatos que como 

ya se anotó solo alcanzan el 4% de los trabajadores activos, con un empleo formal, porcentaje 

que vendría a ser algo así como el 4% de un 25% de la población laboral activa.  

En otras palabras, ese “derecho a la negociación colectiva” y “a la huelga” es solo 

legítimamente activo para una muy pequeña parte de la población, un 1%, representado 

fundamentalmente en los sindicatos de educadores –FECODE-, la Unión Sindical Obrera – 

USO- y algunos otros sindicatos de trabajadores estatales. En el sector privado prácticamente no 

existe el ejercicio del derecho.  

Esta situación rompe teleológicamente con lo dispuesto por el constituyente en la 

Constitución Política de 1991 que consagra el derecho fundamental a la estabilidad en el empleo 

como una premisa, un principio fundamental del “Estatuto de Trabajo” que ordenó esa Carta en 

su artículo 53. 

En Venezuela ha ocurrido en los últimos años un efecto contrario con la inamovilidad o 

estabilidad absoluta y la prohibición legal del trabajo tercerizado: Las normas de la Constitución 

de la República Bolivariana de Venezuela (1999) en sus artículos 89, 91, 92, 93, y, 96 establecen 

clara y expresamente el derecho a la igualdad en salarios, prestaciones sociales, estabilidad 
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laboral, beneficios universales de las convenciones colectivas y la corresponsabilidad de estos 

derechos de todos los trabajadores por parte de intermediarios y contratistas.  

“Las normas constitucionales venezolanas indudablemente son ejemplo de lo que debe 

significar en materia jurídica los derechos universales de los trabajadores en el marco de 

un Estado Social de Derecho, aclarando que esto no tiene nada que ver con el manejo 

mafioso que le dieron al Estado venezolano la camarilla que se hizo con el poder solo en 

su propio beneficio particular, tal como lo ha estado demostrando abundante y 

claramente los hechos contemporáneos.  

“La figura legal de la inmovilidad laboral, o estabilidad absoluta o propia, no fue 

acompasada de procedimientos administrativos de calificación de las faltas 

disciplinarias de los trabajadores que garantizaran los derechos de los empleadores al 

despido con justa causa de sus empleados cuando estos hacen méritos para darles por 

terminado el contrato de trabajo, inspectores de Trabajo que responden a políticas de 

Estado Socialista invocan como paradigma el evitar absolutamente el despido de los 

trabajadores, entorpecerlo hasta el máximo, dilatarlo tanto como sea posible, 

ocasionando que los empleadores eviten vincular nuevos trabajadores, desmotivación 

laboral en ser eficientes trabajadores, son efectos de esta inamovilidad rígida, mal 

manejada, políticamente impuesta, que no mira los factores de la economía. 

“Los trabajadores que renuncian o fallecen, muchas veces no son remplazados. Ello no 

favoreció la creación de empleos, la política socialista no permitió un examen objetivo 

de que pasaría en un marco justo, equitativo, democrático, con libertades económicas, 

con la figura de la estabilidad laboral absoluta. La hiperinflación y la contracción de la 

economía contribuyeron a estas estadísticas regresivas en materia de empleo”. 

(Recuperado de http://elucabista.com/2019/05/03/condiciones-laborales-solo-

mejoraran-con-cambio-gobierno-habla-luis-zambrano/) 

Este marco de la institucionalidad política venezolana entre 1999 y 2012, es decir, 

durante los mandatos presidenciales de Hugo Chávez, se esgrimió la inamovilidad laboral como 

una carta de la revolución, un logro del socialismo bolivariano: 

“(…) no apela a una demarcación abstracta sobre ese enfoque sino que -más bien- 

recurre a una selección de cuatro temáticas relevantes que permitan destacar algunos 

problemas institucionales que influyeron en la instrumentación de dicha política durante 
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esa etapa: 1) una función pública situada entre la indiferencia y la revolución; 2) el 

efecto de una intensificada discrecionalidad rentística; 3) la acentuada inestabilidad 

organizacional; y, 4) las consecuencias de una administración bajo constante presión 

electoral”. (Aponte, 2014, p. 10). 

Esa regulación revolucionaria socialista se intensificó en la normativa laboral con el 

Decreto Ley consagratorio de la eliminación de la tercerización en Venezuela en el Decreto 

Presidencial con fuerza de Ley Orgánica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras 

(LOTTT, 2012) en sus artículos 47 y 48, las sanciones por el incumplimiento de la prohibición 

de la tercerización y lo referente al cumplimiento efectivo de esta disposición.  

La Tercerización como fórmula de la flexibilización.  

Las nuevas formas de las relaciones laborales y su papel en la deconstrucción del 

contrato de trabajo.  

Entendiendo tercerización como una de las formas de flexibilización laboral (Ermida y 

Colotuzzo, 2009, citados por Castellanos et al, 2015, pp. 342-343), se define en estos términos: 

“La propuesta flexibilizadora consiste en aflojar, eliminar o adaptar, según los casos, la 

protección laboral clásica, para aumentar el empleo, la inversión o la competitividad 

internacional”. (p.13). 

Ciertamente, la propuesta flexibilizadora no arrojó en los países donde se impuso, caso 

Colombia, como efecto un aumento del empleo significativo (ver cuadros históricos del Anexo 1 

al final de este documento) a pesar de que si haya un aumento de las ganancias nacionales, o 

aumento del producto interno bruto (PIB) tal como muy recientemente lo revelan las cifras 

macroeconómicas colombianas, contraviniendo la llamada “Ley de Okum” del economista 

estadounidense Arthur Okun (1928-1980), quien señaló existe una relación consistente entre el 

crecimiento de la economía (evolución del PIB) y la variación en la tasa de desempleo: si el 

producto crece el desempleo disminuye en una proporción similar. 

“Esta apreciación no es cierta porque el crecimiento tiene modalidades muy distintas y no 

todas favorecen el empleo. Según los datos del DANE, en diciembre de 2009, con un PIB 

creciendo a 0,4 por ciento, la tasa de desempleo de las 13 áreas metropolitanas fue de 13 

por ciento; y en el 2007, cuando el PIB alcanzó la mayor tasa de crecimiento (7,5 por 

ciento), el desempleo fue relativamente alto (11,4 por ciento)”. Recuperado de: 
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(https://www.portafolio.co/economia/finanzas/mirada-relacion-crecimiento-desempleo-

461774, Bogotá, octubre 21, 2010). 

 Más relevante el dato del último trimestre del 2018 cuando la economía colombiana 

creció 2,7% y 2,8% según el Departamento Administrativo Nacional de Estadística (DANE), y a 

la vez informó que al cierre del primes mes de 2019, la tasa de desempleo se ubicó en 12,8%. La 

cifra representó un incremento de un punto porcentual frente a enero de 2017, cuando ese 

indicador se ubicó en 11,8%. (https://www.larepublica.co/economia/desempleo-aumento-un-

puntos-porcentual-en-enero-y-se-ubico-en-128-2834028. Bogotá, 28 de febrero 2019). 

Todas estas situaciones de precarización del empleo es lo que ha llevado a autores como 

Ojeda Avilés (2010) a hablar de “Deconstrucción del Derecho del Trabajo”, haciendo uso del 

concepto de “desconstrucción”, el cual fue retomado por el filósofo Jacques Derrida a partir de 

las exposiciones de Martin Heidegger, El término deconstrucción es la traducción que propone 

Derrida del término alemán ‘Destruktion’, que Heidegger emplea en su libro “Ser y Tiempo” 

(1926).  

Derrida estima esta traducción más pertinente que la traducción clásica de ‘destrucción’ 

en la medida en que “no se trata tanto, dentro de la deconstrucción de la metafísica, de la 

reducción a la nada, como de mostrar cómo ella se ha abatido, una “estrategia” para la 

descomposición de la metafísica occidental. Sin embargo, la deconstrucción es 

responsable por esas “contradicciones” constitutivas, mediante la construcción de 

arquetipos-síntesis, o infraestructuras, como se las denominará luego”. (Borges, 2013). 

Ojeda Avilés (2010, p.18-19) señala que  

“…la “deconstrucción” no debe confundirse con “ flexibilidad”, advirtiendo que 

la segunda es una categoría más de la primera. Esta huida, supervivencia o crisis 

del Derecho del Trabajo marca un declive del carácter tuitivo y protector, 

garante, de este Derecho nacido para salvaguardar los derechos del débil 

económicamente, el trabajador y los sindicatos de trabajadores, frente al 

empleador y sus corporaciones de poder. La paulatina desaparición o alejamiento 

de la idea original o básica del Derecho del Trabajo montado, fundado y 

sustentado en el clásico contrato de trabajo. 

“El presunto carácter modulador del mercado de trabajo por el libre mercado 

económico en realidad solo se ha sostenido como teoría invocable, como 



72 
 

paradigma, por las mismas modulaciones legislativas a favor de las nuevas 

formas contractuales que exigen los voceros corporativos internacionales, las 

repetidas intervenciones moduladoras del poder público”. 

Luego, la –deconstrucción del contrato de trabajo- involucra diversas figuras, dentro de 

las cuales están las variables de flexibilidad en la contratación laboral, que a su vez se divide 

entre la ‘flexibilidad interna’ y la ‘flexibilidad externa’. La primera, se refiere a aspectos tales 

como el horario, la jornada, las condiciones de trabajo y la movilidad dentro del centro de 

trabajo, mientras que la segunda “supone una nueva forma de ingreso a la relación de trabajo, vía 

contratos atípicos, o de salida, de ruptura de la relación de trabajo, vía una facilitación del 

despido, de la terminación de la relación de trabajo”. (Ermida. 1992, p.14). 

Esta deconstrucción del contrato de trabajo, del Derecho del Trabajo, también ha 

sido producto del ascenso del corporativismo neoliberal, o neocapitalista, ante el fracaso 

de los modelos soviéticos, proceso que marca su declive con la caída de “El Muro de 

Berlín” en 1989. 

Este nuevo panorama de la política mundial fortaleció el que denomina Goldin 

“El corporativismo en sus vertientes no autoritarias” que se separa del corporativismo 

estatal y autoritario, unido al fascismo, y se propone en una nueva categoría “republicana, 

liberal y democrática” (2014, pp. 406-415), ni más ni menos un neoliberalismo, o como 

lo denomina Lehmbruch (1979) “corporativismo liberal” (en Goldin p.407). Aun cuando 

perfectamente le cabe mejor el término Neocapitalismo. 

Estas nuevas figuras de modelos de Estado ya no necesitan imponer sus 

ideologías, sus posiciones de dominio económico-político con figuras de fuerza, de 

coerción, con una injerencia estatal directa.  

La nueva figura corporativa se impondrá con una desregulación de las garantías 

laborales legislando nuevas figuras contractuales que, a través de una supuesta libertad 

contractual, el mercado de oferta y demanda laboral se encarga de regular las nuevas 

condiciones laborales, sus salarios y prestaciones, es el paraíso de las libertades.  

Este nuevo panorama sirve para la insurgencia de un nuevo marco del comercio 

internacional, la producción industrial, y de nuevas formas de contratación de los servicios 

personales fuera de la protección de las normas laborales. 
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Algunos como Bronstein (2018) en su artículo "Liberalización del comercio 

internacional y normas laborales" lo justifican con base en la evolución del conocimiento y la 

tecnología. Dice Bronstein sobre el nuevo panorama de la contratación laboral: 

“La tecnología ha abierto el camino a una nueva economía basada en el conocimiento y 

la información, que ha dejado atrás a la economía industrial del siglo pasado. Esa misma 

tecnología ha permitido que la antigua empresa taylorista-fordista evolucione hacia el 

post-fordismo actual, en donde la organización empresarial guarda su unidad 

estratégica, pero desagrega y a menudo deslocaliza sus distintos procesos operativos”. 

(p.4). 

Este post-fordismo, dio lugar a lo que se conoce como toyotismo. El toyotismo, sobre el 

cual Irma Balderas hace un interesante resumen en la web “eumed.net” (2006), describiendo 

como después de que el fordismo como modelo de producción agotó sus límites para mantener o 

elevar tanto la productividad como la tasa de ganancia de las empresas, en los años setenta surgió 

un nuevo modelo productivo cuya pretensión fue reemplazar al primero. El toyotismo –como se 

le conoce a este nuevo modelo, porque surgió en la fábrica de automóviles Toyota en Japón– 

tuvo que contemplar algunos elementos que estaban condicionando o limitando la acumulación 

de capital, como la caída de la productividad y el bajo crecimiento de la economía, y ha tenido 

que responder a un incremento lento de la demanda.  

El modelo productivo que reemplazó al fordismo y apareció desde la década de los 

setenta en Japón, tiene como base dos dimensiones: la innovación tecnológica y la organización 

del trabajo con nuevos principios: “[…] la innovación es sólo de organización y conceptual, sin 

que intervenga nada ‘tecnológico’” (Coriat, 1992, p.46). Se sustenta en la microelectrónica 

aplicada a los procesos productivos. Su objetivo es el incremento constante de la productividad y 

de la tasa de ganancia, y, por tanto, la eliminación constante del trabajo vivo en la fábrica y su 

sustitución por la introducción de puestos automatizados.  

Se define como un sistema creado para la variación del producto y su ajuste a la dinámica 

del mercado, en el que los principios calidad y productividad son factores inseparables. 

Entre sus elementos más importantes, maneja algunos conceptos que define como:  

“a) Flexibilidad: la capacidad del sistema para adaptarse a la demanda.  
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“b) Justo a tiempo (just in time): producción basada en el “impulso de la demanda” 

(Slaughter, 1997:40), las piezas van llegando justo en el momento en que van 

necesitándose, sin excedencias o inventarios previos.  

“c) Trabajo polivalente: destaca lo que Benjamín Coriat llama el carácter polivalente de 

los trabajadores y su multifuncionalidad”. Y más adelante lo define como la 

“Capacidad para efectuar tareas diferentes, para manejar varias máquinas 

correspondientes a operaciones sucesivas, para administrar tanto la programación como 

el diagnóstico, el mantenimiento o la calidad”. Concluyendo “(...) el conjunto de las 

propiedades dinámicas de la empresa se basa en el conocimiento práctico de los 

empleados y en los efectos de aprendizaje construidos en los propios modos de 

organización del trabajo” (Coriat, 1992, p.89).  

“d) Formación y multicualificación: a esto se refiere Coriat cuando apunta que la 

empresa invierte en la formación y calificación del obrero, realiza una intelectualización 

de los trabajadores de cuello azul y los incluye como parte del círculo virtuoso del 

modelo japonés: las inversiones en recursos humanos garantizan un alto nivel de 

polivalencia y plurifuncionalidad de los asalariados, quienes hacen posible la eficacia de 

las innovaciones en la organización: a su vez, estas últimas permiten obtenciones de 

ganancias de productividad, que permiten realimentar las inversiones en recursos 

humanos  

“e) Trabajo en equipo: la reunión en las áreas de trabajo de un conjunto de trabajadores 

para discutir y resolver problemas de producción, de calidad o de defectos en la 

fabricación. f) Subcontratación: es la base de la producción flexible, llamada también 

externalización de la producción; lo que significa que una gran parte de la producción 

de un bien sea realizada en empresas llamadas subcontratadas o proveedoras de la gran 

empresa matriz”. (Coriat, 1992, p.90). 

Este tipo de justificación o explicación de la economía y las relaciones de trabajo, sus 

conflictos, su evolución y cómo resolverlos, ha sido objeto del análisis de las teorías sociológicas 

del derecho del trabajo, tales como la “Escuela Del Estructural-Funcionalismo” y la “Corriente 

Del Sistema De Relaciones Industriales” expuesta en la obra “Manual de la sociología del trabajo 

y de las relaciones sociales” (Holm-Detlev Koler- Antonio Martín Artiles). 
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La “Escuela Del Estructural-Funcionalismo” y la “Corriente Del Sistema De 

Relaciones Industriales”.  

En el análisis de las teorías sociológicas de las relaciones de trabajo, sus conflictos y 

formas de conciliación, estudio del pensamiento sociológico del mundo del trabajo y sus 

relaciones, se encuentra, como se anotó, la obra de Holm-Detlev Koler- Antonio Martín Artiles 

(2014), la cual constituye una lectura obligada para quienes se introducen en la Sociología del 

Derecho del Trabajo y en la comprensión de la lucha ideológica por entender esta batalla cultural 

de cómo funcionan estas relaciones industriales y “cómo” deben funcionar, punto pertinente si se 

quiere entender la teleología del “Estado de bienestar” o modelo de “Estado Socialdemócrata”, 

sus reglas de derecho e instituciones en su influencia en el moderno mercado de trabajo, lo cual 

incide directamente en la estabilidad laboral y las formas de tercerización, “sobre todo cuando se 

debe tener una idea de dónde provienen x o y conceptos de cómo se debe abordar el estudio y las 

soluciones de las relaciones de trabajo, sus diversas escuelas ideológicas, dejando atrás los 

marcos simplemente romanistas, positivistas y abordar sus caracterizaciones del deber ser 

estatutario del trabajo con soluciones concertadas tripartitas”. 

 En dicha obra se hace un completo análisis histórico del valor social del trabajo desde 

“La Riqueza de Las Naciones” de Adam Smith, pasando por la obra de Carlos Marx en su 

análisis de “El Capital”, hasta las modernas escuelas y teorías del siglo XX y los comienzos del 

presente Siglo XXI. 

 Dentro de sus lecturas es pertinente citar la corriente del “Sistema de Relaciones 

Industriales” (1958), liderada por el inglés John T. Dunlop, como una evolución teórica de la 

Escuela denominada “Funcionalismo- Estructural”, que parte con “La estructura de la acción 

social”. Parsons (1937), critica el papel negativo del “individualismo” que como corriente 

ideológica estimuló el atomismo económico haciendo imprevisible la gobernabilidad, la 

estabilidad y armonía del orden social. Ello como contradicción a las renovadas teorías acerca 

del poder regulador de la “Flexibilización del contrato de trabajo”. 

Dunlop elabora un marco teórico para el análisis de las relaciones laborales reconociendo 

la negociación colectiva como forma de gestión del conflicto en los países industrializados de 

mitad del siglo XX, ello como una respuesta ante la “Escuela de las Relaciones Humanas” de 

Frederick W. Taylor, a quien se le considera el “padre de la administración científica”, 

vislumbraba la empresa como un sistema o unidad cerrada y excluyente de factores exógenos, 
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como una suma de intereses variados, más no enfrentados entre sí, y por el contrario se 

caracteriza por la colaboración interna, siendo “el conflicto” un factor disfuncional en las 

relaciones de trabajo. (Sáez Díaz, J.M. 2011), toda una tesis que las nuevas dinámicas de los 

mercados de trabajo adoptan con aplausos. 

El Sistema de Relaciones Industriales aporta cuatro puntos de análisis: “La primacía de la 

política sobre la economía, un mercado de trabajo regulado por los actores sociales, (tema de 

vital importancia en la figura de la flexiguridad como posteriormente se analizará), un modelo de 

institucionalización y manejo del conflicto, ejerciendo control y poniendo límites de los agentes 

sociales laborales, trabajadores, empresarios y gobierno; dando un marco teórico a la regulación 

de las relaciones laborales en un sistema económico capitalista organizado, administrado y 

racionalizado”.  

Dunlop (1958) siguiendo a su maestro Parsons señala cuatro funciones básicas en el 

Sistema de Relaciones Industriales, el esquema AGIL: 

“-Adaptación al entorno y del entorno a sus necesidades mediante el trabajo, producción 

y distribución, (subsistema económico);  

- “Goal” o Gratificación en la consecución de metas, contribuyendo a la supervivencia y 

estabilidad de las relaciones jerárquicas entre estos actores (subsistema político);  

- Integración, solidaridad a través de entendimientos compartidos y una ideología 

común entre los actores, empleadores, trabajadores y gobierno (subsistema ideológico);  

- Latencia, mantenimiento del sistema transmitiendo políticas, económicas o culturales 

contra presiones externas de cualquier tipo, (subsistema fiduciario)”.  

En su obra John T Dunlop resalta como las relaciones laborales no deben verse y 

analizarse en un ámbito aislado, sino desde una doble dimensión espacial y temporal, haciendo 

comparaciones en el transcurso del desarrollo económico y reconociendo a todos los actores:  

“trabajadores, empleadores y gobierno, como fruto propio de las sociedades 

industriales creando un sistema de relaciones industriales, un subsistema analítico de 

una sociedad industrial en la misma esfera lógica que un sistema económico, cuyos 

participantes entran en armonía con lo que sucede dentro de él, haciendo relaciones 

interdependientes, formado por una ideología que mantiene unido a dicho sistema, con 

un cuerpo de reglas creado para gobernar  a los actores en el lugar de trabajo y en la 
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comunidad laboral”. (Dunlop, 1958, 25, 28, 30. Citado por Holm-Detlev y Martín 

Artiles, 147).  

En este contexto del “Sistema de Relaciones Industriales” Dunlop establece como 

principales puntos de su teoría social de industrialización un marco general que lleva a todos los 

países hacia “la industrialización total” (Kerr et al, 1964,3; citados Holm-Deltlev y Martín 

Artiles, 149). En su teoría se pueden advertir estos avances:  

“1. Establecer una analogía entre la vida orgánica de estos actores, organizados 

jerárquicamente no solo entre ellos y con la vida social del resto de la comunidad, 

garantizando un contexto especifico, una ideología o filosofía que armoniza estas 

relaciones en propósitos que no entran en conflictos insolubles tales como sería el 

paternalismo empresarial versus la lucha revolucionaria obrera, una versión moderna de 

la “solidaridad orgánica de Durkheim proporcionando un cuerpo integrador de ideas, 

creencias y valores” (Kerr et al, citados por Holm-Detlev - Martín Artiles), 

abandonando el concepto de Taylor del ámbito aislado de las relaciones obrero-

patronales.  

“2. La primacía de la política sobre la economía, el mercado de trabajo no se estudia 

como otro mercado cualquiera sino como un subsistema que actúa en contexto, 

influenciado por el conjunto de la sociedad. Estos factores son las características 

tecnológicas del trabajo, los imperativos del mercado y del presupuesto y la distribución 

del poder en el conjunto de la sociedad, determinado jerarquías y relaciones de fuerza al 

interior del Sistema.  

“3. Un modelo teórico, una ideología o filosofía que regula las relaciones industriales 

del capitalismo organizado, administrado y racionalizado en un cuerpo de ideas 

comunes que define el papel de cada actor de ese triángulo, creando una estrecha 

relación entre la jerarquía interna de los actores y el orden de las ideas y valores, como 

objetivo normativo, que desarrolla un marco del modelo de institucionalización del 

conflicto poniendo control y límites a la acción de esos actores sociales, pero 

reconociendo que el poder es proporcionado por el sistema general y la distribución de 

este poder no la definen ni negocian los actores, el poder y el orden se ubican en la 

sociedad en sentido amplio y no en las relaciones entre empresarios y sindicatos, error 

de apreciación de Taylor”.  
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En este modelo se tipifican varios tipos de reglas, de procedimiento para negociar el 

establecimiento de normas concretas de trabajo, reglas sustantivas que enmarcan las 

compensaciones, obligaciones y actuaciones de los empleados definiendo derechos y deberes, y 

reglas para decidir la aplicación de normas en situaciones concretas, estableciendo criterios de 

aplicación de los términos acordados para resolver los conflictos, los litigios en la interpretación 

del pacto.  

Críticos del Funcionalismo. Lewis Coser y Ralf Dahrendorf.  

La corriente de la sociología conflictivista pone de relieve las funciones positivas del 

conflicto laboral, reconociendo su papel liberador de tensiones, permitiendo evitar la disolución 

de la identidad de grupo y previniendo frustraciones ante el statu-quo. Este conflicto en identidad 

de grupo no es “hostilidad” la cual supone actitudes y sentimientos sin interacción social, sino 

que se concreta en demandas específicas dentro del marco de las relaciones industriales.  

Estos conflictos son positivamente funcionales si no contradicen los supuestos básicos 

sobre los que se establece la relación e introducen una necesidad común de reglamentos y 

normas para gobernar la lucha. Las organizaciones de empresarios y sindicatos de trabajadores 

deben actuar con las mismas normas. (Coser, 1991).  

Para Daharendorf (1979) el funcionalismo y el estructural-funcionalismo no pueden 

explicar el cambio social, quedándose solo en una propuesta de orden normativo, jerárquico, e 

incluso el marxismo tampoco puede explicar el equilibrio que se alcanza en ciertas sociedades 

capitalistas. La visión de Dahrendorf es aportar la  noción de conflicto como una dinámica que 

no desintegra la estructura del estado, como en la visón marxista, sino que esta  noción de 

conflicto y cambio se pueda dar, y efectivamente contribuye, a integrar la lucha de clases 

democrática, lo que implica lucha y armonía, coacción y colaboración, realidad social ambigua, 

equilibrada y desequilibrada, que genera transformaciones constantes, continuas del sistema 

capitalista, saliéndose de la visión marxista que reduce todos los conflictos, económicos, 

políticos, jurídicos, a una lucha de clases. Sin embargo, la teoría de la bondad del conflictivismo 

se ve opacado por la incidencia directa de disminución del poder y fuerza de las organizaciones 

sindicales de trabajadores en un contexto de deconstrucción del contrato de trabajo en su idea 

histórica, suplantado por las nuevas formas de contratación. 

Resumen de la crítica al sistema de relaciones industriales.  
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Al respecto se debe resaltar que Dahrendorf: -No analiza el proceso histórico de 

estructuración de las instituciones. -No tiene en cuenta las relaciones asimétricas de poder entre 

los sindicatos, las organizaciones empresariales y el gobierno. -No capta el dinamismo de las 

relaciones laborales cayendo en un tono, en una visión estática con tendencia al reglamentarismo 

juridicista que originalmente critica. -Parte de una visión de igualdad de fuerzas que desconoce 

la baja tasa de asociación sindical, la precariedad de las organizaciones de trabajadores, su bajo 

poder económico y político frente a fuerzas poderosas económicas y políticas en empresarios y 

gobierno.  

Así las cosas, coincidimos con Dahrendorf en reconocer en la institucionalización del 

conflicto como canalizador de las luchas de intereses entre los diversos sectores económicos, 

industriales, laborales, regionales, ideológicos o tribales de la sociedad.  

Se ve como esta escuela sociológica del Derecho del Trabajo no analiza el proceso 

histórico de estructuración de las instituciones laborales, no tiene en cuenta las relaciones 

asimétricas de poder entre los sindicatos, las organizaciones empresariales y el gobierno, no 

capta el dinamismo de las relaciones laborales cayendo en un tono, en una visión estática con 

tendencia al reglamentarismo juridicista que originalmente critica.  

Es decir, parte de una visión de igualdad de fuerzas que desconoce la baja tasa de 

asociación sindical, la precariedad de las organizaciones de trabajadores, su bajo poder 

económico y político frente a fuerzas poderosas económicas y políticas en empresarios y 

gobierno.  

Tales mecanismos negociados funcionan a cabalidad en las socialdemocracias nórdicas 

europeas donde se puede concertar que los interlocutores sociales regulen los salarios, las 

condiciones laborales, el horario de trabajo, las posibilidades de obtener más capacitación y 

educación en y muchos otros asuntos por medio de convenios colectivos.  

En Dinamarca, la escasa protección de un puesto de trabajo específico se combina con 

una fuerte protección del ingreso y el empleo, el país tiene tasas elevadas de impuestos, un 

amplio sector público, generosas prestaciones sociales y una sólida coordinación de políticas de 

tradición corporativista; sin duda no concuerda con la ortodoxia económica dominante a nivel 

internacional. (Jorgensen. 2009, p.66). 

     En este punto es importante aclarar que existen tres grandes grupos de formas 

deconstructivas del contrato de trabajo en su idea básica e histórica, la de los tres elementos que 
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demuestran su existencia y por ende su protección con todos los derechos a prestaciones sociales 

y estabilidad laboral.  

“Un primer grupo lo integran aquellas figuras contractuales que abordan la tercerización 

laboral. Hay contrato de trabajo, pero el empleador directo desaparece en la cadena, con 

él, los contratos colectivos de trabajo, los grandes sindicatos, y los derechos económicos 

convencionales, entre ellos las pensiones y la estabilidad laboral. 

“Un segundo grupo está integrado por los contratos “flexibilizados”, son otro tipo de 

contratos jurídicos, trabajadores con contrato, más no de carácter laboral, ejemplo 

insigne los contratos de prestación de servicios personales, individuales. 

“Hay un tercer grupo a los cuales Ojeda denomina “trabajador sin adjetivo”, son simples 

trabajadores del mercado productivo, comercial, sin ningún tipo de contratación”. 

(Ojeda Avilés, A. 2010). 

Encontrar soluciones en temas tales como la estabilidad laboral, la lucha contra el 

desempleo, sin caer en la figura pétrea de la inmovilidad laboral, manipuladas por filosofías 

políticas del populismo socialista, o en una deconstrucción vertiginosa del contrato de trabajo 

estable como forma jurídica que regula estas relaciones en otras figuras propias del Derecho 

Civil o Comercial, amerita la intervención de todas las fuerzas sociales, ideológica, política y 

económicamente formando un modelo de Estado que, garantizando las libertades económicas de 

los empresarios no arrase el derecho al empleo formal, al empleo decente, no idealicen estas 

formas deconstructivas en aras de solo mirar una presunta llamada a la inversión. En 

consecuencia, es necesario reconocer en la institucionalización del conflicto como canalizador de 

las luchas de intereses entre los diversos sectores económicos, industriales, laborales, regionales, 

ideológicos o tribales de la sociedad, y, a la par, proponer la creación de instituciones tripartitas 

que solucionen y garanticen los derechos de todas las partes involucradas en el importante tema 

social del empleo.  

Las formas tercerizadas laborales.  

Elementos de las relaciones triangulares. 

Ermida y Colotuzzo (2009, pp. 21-23), han señalado los siguientes tres elementos como 

parte del estudio jurídico de las relaciones de tercerización:  

“Un elemento objetivo, que está relacionado con las actividades a tercerizar.  
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“Un segundo elemento subjetivo, relacionado con el establecimiento de los agentes 

involucrados en el proceso de tercerización (el agente que terceriza y el tercero).  

“El tercer y último elemento es el negocial, asociado con el tipo de relación jurídica 

establecida, la forma de contrato, entre los sujetos involucrados en la tercerización”. 

El Elemento objetivo. Actividades que pueden ser incluidas en el proceso de 

tercerización.  

Las actividades que pueden ser objeto de contratación indirecta o de objeto de 

tercerización dependen del enfoque utilizado. En relación con el enfoque general se encuentra 

que las actividades de servicios auxiliares o de apoyo si se pueden tercerizar. En cuanto al 

enfoque de  

razonabilidad, este tiene en cuenta tanto “las actividades consideradas auxiliares como 

actividades asociadas al proceso productivo de las empresas, o sea, se debe tener en cuenta si la 

actividad a tercerizar hace parte, o no, del objeto social de producción o servicio de la entidad 

contratante” (Ermida y Colotuzzo 2009). 

El elemento subjetivo. Los agentes que intervienen en la tercerización. El segundo 

elemento es el relacionado con determinar al sujeto que actúa como tercero en la transacción 

laboral, subordinada, o no.  

Ermida y Colotuzzo (2009, pp.22-23) siguiendo a Racciatti (2007) plantean varias 

formas en las que se determinan las relaciones triangulares: 

“La primera forma que plantean es la contratación de sujetos que no han tenido relación 

alguna con la empresa principal para que realicen actividades bajo una modalidad 

diferente a la de un contrato formal de trabajo.  

La segunda forma corresponde a la contratación de antiguos empleados de la empresa, 

esta opción permite las siguientes dos posibilidades: contratación de exempleados de 

forma independiente y contratación de una unidad empresarial no unipersonal, la cual 

puede tener una diversidad de constitución jurídica.  

Finalmente, la tercera forma es cuando el sujeto objeto de la tercerización hace parte de 

la empresa principal”.  

El elemento negocial. Relación jurídica entre los sujetos involucrados en la 

tercerización. 
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Según Ermida y Colotuzzo (2009, p.23) la tercerización de algunas actividades laborales 

se constituye en un hecho social y económico que se evidencia a través de varias formas 

jurídicas. En ese sentido, las relaciones entre los sujetos involucrados en la tercerización pueden 

presentar las siguientes asociaciones: 

“a) Relación directa entre las dos firmas en la cual la empresa de servicios de apoyo con 

sus empleados brinda sus servicios a la principal. En este caso las formas de alquiler de servicios, 

compraventa de productos o relaciones excepcionales en el marco de los códigos civil y de 

comercio. 

“b) Cuando la empresa que es sujeto de tercerización no cuenta con los recursos 

productivos necesarios y por lo tanto se dedica a la provisión de empleados a la firma principal, a 

esta forma de relación se le conoce con el nombre de intermediación laboral. 

“c) Las empresas que proveen servicios laborales temporales con el fin de que los 

empleados cumplan con actividades transitorias”. 

La subcontratación  

Como parte de la anatomía del derecho privado, el derecho laboral comparte nociones 

estructurales de la relación jurídica privada, siendo en el marco de estos contenidos estructurales, 

que tienen lugar los debates sobre la adecuada adopción de conceptos y categorías, como sucede 

con “la contrata y subcontrata española”. En su trabajo Ojeda (2010, pp.123-153) proyecta esta 

discusión, para plantear que, esta realidad, se presenta en medio de la dinamización de las 

relaciones productivas y laborales. 

En este punto parece importante distinguir entre contrata y sub-contrata (según la 

terminología española). En términos generales la “contrata” sería la modalidad de contratación 

de un servicio laboral directamente al prestador, mediando un contrato de tipo civil o mercantil, 

tal como ocurre con los contratos de prestación de servicios personales, profesionales o de 

oficios. 

La sub-contrata entraría directamente en los terrenos del denominado outsourcing. 

La contrata y subcontrata, desde el derecho privado, se presentan como mecanismos 

jurídicos tendientes a la celebración de acuerdos contractuales, en los que se delegan tareas 

actividades y responsabilidades, que sirven de soporte para la realización de una actividad 

central; en otro orden de ideas, por la contrata o subcontrata, un contratista, persona natural o 
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jurídica, se compromete a desarrollar una actividad que requiere el contratante, el cual este no 

ejecuta directamente en atención a su presupuesto de optimización de los recursos. 

Cuando lo anterior es llevado al campo laboral, se llega al fenómeno de la 

externalización o tercerización laboral, que desde la crítica es también vista como forma de 

precarización laboral, aunque en la obra de Ojeda, ello es también visto desde las formas legales 

desde las cuales se puede generar contratas y subcontratas; así, una de las discusiones que 

aborda, obedece a la cuestión respecto al número de trabajadores que bajo esta figura, 

porcentualmente, puede ser parte de una fuerza de trabajo de una organización productiva, 

ejemplo sector de la construcción. 

Este y otros temas de discusión y debate son trabajados en el texto de Ojeda (2010), 

sobre la base de lo dispuesto en el artículo 42 del Estatuto del Trabajador español, norma 

incipiente en la regulación de los asuntos que concierne a este tipo de contratación, lo cual lleva 

en términos generales a concluir que, en lo que sigue del tiempo, dicha norma debe ser objeto de 

revisión y modificación, para que la misma se ajuste cada vez más a las realidades 

circunstanciales de la dinámica de cambio del mercado laboral. 

Con todo, el “Informe Supiot” señala como la expansión de los outsourcing, contratas y 

subcontratas, tercerización, también tiene su razón en dos factores, el progreso técnico, sobre 

todo en las tecnologías de la información y la comunicación (TIC), y el segundo en la evolución 

de las técnicas de contratación “que permiten a los clientes un buen conocimiento de sus 

suministradores, evitando así los riesgos a externalizar” (Ojeda, 2010 p.120). 

Las empresas de trabajo temporal.  

En relación con lo que se ha venido indicando, en lo que corresponde a la transformación 

del mundo laboral y, lo que puede ser una realidad cada vez más agreste para el trabajador, se 

puede mencionar el rol que, en este circuito, desempeñan las empresas de trabajo temporal. Estas 

organizaciones, en principio vistas como facilitadoras de la obtención de mano de obra por parte 

de las empresas, se han convertido en portadoras de una mano de obra a la orden del empresario, 

que dispone de ella de manera circunstancial y temporal, en la medida que sus requerimientos 

productivos lo demanden.  

El Convenio 181 de la Organización Internacional del Trabajo sobre agencias de empleo 

privado (1997), solo ratificado en Latinoamérica por Uruguay y Panamá, establece en su artículo 

cuarto como fórmula para evitar la evasión de pagos de derechos convencionales a los 
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trabajadores contratados baja esta figura se adoptarán medidas para asegurar que los trabajadores 

contratados por las agencias de empleo privadas que prestan los servicios a los que se hace 

referencia en el artículo 1 no se vean privados del derecho de libertad sindical y del derecho a la 

negociación colectiva. 

En Colombia la Ley 50 de 1990 en sus artículos 71 a 94, consagró la posibilidad de que 

las Empresas de Servicios Temporales (EST) contraten con terceros denominados usuarios, a 

través de contratos de carácter comercial (artículo 71), la prestación de servicios laborales 

realizados por personas naturales vinculadas a las empresas temporales, según lo especificado en 

la ley.   

La legislación pertinente define en el artículo 73 de Ley 50 de 1990 como usuario, a 

“toda persona natural o jurídica que contrate los servicios de las empresas de servicios 

temporales”. A su vez, las personas naturales que desarrollan temporalmente sus labores en las 

empresas beneficiarias, se denominan trabajadores en misión (artículo 74) y resultan ser 

empleados amparados por las normas del Código Sustantivo del Trabajo y de la Ley 50 de 1990 - 

en lo pertinente-, cuyo empleador, por determinación de la ley, es la Empresa de Servicios 

Temporales a la que pertenecen. Esta figura permite la huida de los beneficios convencionales 

obtenidos por los sindicatos que hacen vida en la empresa beneficiaria de los servicios laborales 

“en misión”. 

Ojeda (2010, pp. 277-310), considera a su vez el tratamiento normativo y social de estas 

empresas en el caso español, encuentra que si bien las mismas han sido objeto de regulación, en 

su aplicación este compendio de normas han sido asumidas de tal manera que siguen 

representando una ventaja del empleador sobre el trabajador, situación que no solo se hace 

visible para el caso de la organización privada, sino en la misma organización pública, incluso 

considerando ahora la figura de la prestación de servicios, ello a pesar de la adopción y 

ratificación del Convenio 181 por parte del Reino de España. 

En suma, el debate que organiza Ojeda respecto a las empresas de  servicios temporales, 

obedece a su incidencia en ello que se identifica como precarización laboral, a través del 

ofrecimiento de una mano de obra barata, que mejore la relación costo-beneficio de las empresas 

que contratan por esta vía; aunque, reconociendo las conquistas de los trabajadores en este 

sentido, quienes al respecto han logrado reformas que, no eliminan del todo la condición de 

desventaja, sí ha mitigado en parte importante los factores de precarización laboral. 
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Esta mayor regulación, vista no solo en España, sino en Europa y América en general, se 

marca en medio del debate entre quienes defienden y no la figura; si bien se puede pensar que no 

es necesario eliminar del todo esta modalidad de contratación, es necesario no se deforme en 

formas de elusión de derechos convencionales, sindicales o laborales, tal como se analiza en la 

sentencia de Pascualita Epiayú contra el Instituto de Fomento Industrial IFI - Concesión de 

Salinas y Servivarios Ltda., donde se señaló el desconocimiento del plazo máximo permitido 

para la vinculación de los trabajadores en misión, conforme a los artículos 77 de la Ley 50 de 

1990 y 13 del Decreto Reglamentario 24 de 1998, determinando sólo se puede catalogar a la 

empresa de servicios temporales como un empleador aparente y un verdadero intermediario que 

oculta su calidad y por consiguiente debe tenerse al usuario como verdadero empleador (CSJ SL 

22 feb, 2006 rad. 25717). 

En el mismo sentido la sentencia T-238 de 2008, expediente T-1614078 M.P. Mauricio 

González Cuervo. Accionante: Martín Benito Serrano Rueda. Accionados: Alianza Temporales 

Ltda., y Servientrega S.A. Señala como, no obstante, dado que este tipo de trabajadores realiza 

labores en las empresas beneficiarias y actúa bajo su dirección y control, la jurisprudencia 

laboral ha reconocido que el usuario del servicio, verdadero empleador, tiene claramente una 

potestad de subordinación frente a los trabajadores en misión, de manera que, está facultado para 

exigirles el cumplimiento de órdenes, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo. Pero esta 

facultad la ejercita no por derecho propio sino en virtud de delegación o representación de la 

Empresa de Servicio Temporal –EST-, pues el personal enviado, depende exclusivamente de 

ella.  

 Ahora bien, para evitar que las Empresas de Servicios Temporales, también denominadas 

en América Latina “Agencias de Trabajo Temporal”, desconozcan los derechos ciertos de los 

trabajadores, la Ley 50 de 1990 se ocupó de regular algunas limitaciones legales en el ejercicio 

de este tipo de relaciones laborales. Por ejemplo, se especificó qué trabajos podían ser 

contratados o no bajo esa figura (artículo 77) y se determinó la prohibición de prorrogar 

contratos por más de seis meses adicionales con empresas usuarias que requieran trabajadores 

temporales para atender incrementos en la producción, el transporte, ventas o períodos 

estacionales de cosechas (numeral 3, artículo 77), entre otras. 
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 Pertinente recordar como el artículo 6º del C.S.T.  define el trabajo ocasional, accidental 

o transitorio, como aquel de corta duración, y no mayor de un mes, que se refiere a labores 

distintas de las actividades normales del patrono. 

En lo concerniente a las limitaciones fijadas en el artículo 77 de la Ley 50 de 1990 para la 

contratación de empresas de servicios temporales, se especificó que las empresas usuarias sólo 

podrán incorporar este tipo de trabajadores. 

“(a) cuando se trate de labores ocasionales, accidentales o transitorias a las que se refiere 

el artículo 6º del CST;  

“(b) cuando se requiera para reemplazar personal de vacaciones, en uso de licencia, en 

incapacidad por enfermedad, o maternidad, o,  

“(c) para atender incrementos de producción, transporte, productos, cosechas, etc., por un 

término de 6 meses prorrogables hasta por otros seis meses más” (Art. 77 Ley 50 de 1990).  

Sobre este último punto, la sentencia C-330 de 1995 (M.P. Jorge Arango Mejía) que 

estudió el artículo 77 de la Ley 50 de 1990, precisó que la finalidad de los límites establecidos en 

la ley, era la de proteger la garantía de estabilidad de los trabajadores permanentes, a fin de evitar 

un eventual abuso de las empresas usuarias en la contratación temporal, conjurando así el posible 

desplazamiento de trabajadores permanentes de las empresas usuarias.  

A su vez, el Decreto 4369 de 2006, - que reglamentó la Ley 50 de 1990 en estas materias 

-consagró en su artículo 6º, un parágrafo relacionado con el límite previsto en el inciso tercero 

del artículo 77 de la Ley 50 de 1990 sobre la prohibición de continuar con el contrato temporal 

una vez se ha  superado el plazo de seis (6) meses más la prórroga, explicando que esa 

prohibición se mantiene aún si la causa originaria del servicio subsiste para la empresa usuaria, 

caso en el cual la empresa no podrá prorrogar el contrato ni celebrar uno nuevo con la misma o 

con una empresa diferente de servicios temporales, para la prestación del servicio.  

En tales casos, si la necesidad del usuario de trabajadores en misión se extiende en el 

tiempo, se debe evidentemente acudir a otra forma de contratación laboral distinta a la que se 

cumple a través de las empresas de servicios temporales.  

En igual sentido se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia en Sentencia T-1280 de 

2001, M.P. Clara Inés Vargas, al considerar que existe solidaridad laboral como sanción entre la 

Empresa de Servicios Temporales y la empresa usuaria, en aquellos casos en los cuales se da una 

contratación fraudulenta,  
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“(a) por recaer en casos distintos para los cuales se   permite la vinculación de 

trabajadores en misión por los artículos 77 de la Ley 50 de 1990 y 13 del Decreto 

Reglamentario 24 de 1998, o (b) también cuando se presenta desconocimiento en el 

plazo máximo permitido en estos preceptos, caso en el cuál sólo se puede catalogar a la 

empresa de servicios temporales como un empleador aparente y un verdadero 

intermediario que oculta su calidad en los términos del artículo 35-2 del C.S.T”. 

lo que determina necesariamente que el usuario sea ficticio y por ende deba tenerse como 

verdadero empleador.   

De estas referencias legales y jurisprudenciales se concluye que los contratos con las 

empresas de servicios temporales deben ser de carácter eminentemente temporal, para que con 

ellos no se desconozcan derechos prestacionales de trabajadores cuyos servicios son requeridos 

de forma permanente. 

Consiguientemente, lo que se percibe a través de todos estos casos judicializados y 

sentenciados es como las empresas de servicios temporales usan la modalidad del contrato 

laboral de obra o labor contratada recurrentemente, para que sus trabajadores en misión 

desempeñen actividades y servicios del giro normal, de las actividades propias, del objeto social 

de las empresas usuarias, lo cual es completamente ilegítimo porque atenta directamente contra 

el derecho de asociación sindical y los derechos de la igualdad a los mismos beneficios 

económicos y sociales del resto de los trabajadores de esa empresa determinada.  

El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 45, prevé que los contratos de trabajo 

podrán celebrarse por el tiempo que dure la realización de una obra o labor determinada, 

condición que define en general, el momento en el que ocurre el vencimiento o la terminación de 

la relación laboral, de tal suerte que la relación de trabajo subsiste mientras el usuario requiera 

los servicios del trabajador o no se haya finalizado la obra para la cual fue contratado (Art. 71 y 

s.s. Ley 50 de 1990), pero esta figura tampoco debería desnaturalizar el vínculo directo entre 

estos trabajadores y la empresa beneficiaria de la obra cuando este responde a la naturaliza 

intrínseca del objeto social de dicha empresa, directa o indirectamente. 

Con todo, la jurisprudencia constitucional ha reconocido en sentenciaT-284 2019. 

Magistrada Ponente: Diana Fajardo Rivera: 

“En esta línea se ha sostenido que cuando el usuario obtiene del trabajador sus servicios 

de manera permanente, la figura del “usuario” se puede tornar ficticia, toda vez que se 
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genera una contratación fraudulenta, por recaer en casos distintos para los cuales se 

permite la vinculación de trabajadores en misión por los artículos 77 de la Ley 50 de 

1990 y 13 del Decreto Reglamentario 24 de 1998, o también cuando se presenta 

desconocimiento en el plazo máximo permitido en estos preceptos, caso en el cuál sólo se 

puede catalogar a la empresa de servicios temporales como un empleador aparente y un 

verdadero intermediario que oculta su calidad en los términos del artículo 35-2 del 

C.S.T., lo que determina necesariamente que el usuario sea ficticio y por ende deba 

tenerse como verdadero empleador”(subrayado y cursivas en el texto original).  

Esas consideraciones resultan particularmente relevantes cuando se trata de la 

terminación de contratos laborales celebrados con personas en condiciones de debilidad 

manifiesta.  

Sin embargo, también ha señalado la Corte en sentencia del 15 de marzo de 2000 (Rad. 

12919, M.P. Fernando Vásquez) que, por su característica o naturaleza, el contrato de obra no 

está sujeto a la adopción escrita, cuya utilidad estaría a los efectos probatorios más no para su 

validez o eficacia, así mismo que la sucesión de contratos de labor determinada o de obra no 

implica un solo contrato laboral sin solución de continuidad, enmarcada la ponderación dentro de 

la objetividad que la obra o labor debida y precisamente imponen. 

La flexibilización de los contratos laborales en otras formas jurídicas. 

Las cooperativas de trabajo asociado.  

Advierte Ojeda en su “Prólogo” al libro de Villasmil y Carballo (2019, p.17) que una de 

las desviaciones más dolorosas para el movimiento obrero referida a la desviación del tipo 

contractual es la promoción de las cooperativas de trabajo asociado, señalando como ya en la 

Recomendación No. 193 (2002) que buscaba apoyar el espíritu cooperativista “entre socios 

iguales ya se advierte los peligros de utilizar semejantes cooperativas como vehículo de evasión 

de la protección laboral”. 

En Colombia reguladas por la Ley 79 de 1988, y la Ley 10 de 1991, caracterizadas por 

ser los trabajadores asociados los gestores y propietarios de la empresa, siendo el régimen de 

pago de retribución laboral, utilidades y seguridad social el propiamente establecido en esos 

estatutos y no el de la legislación laboral. 

La Ley 10 de 1991 establece como definición de las mismas en su Artículo 1º: 
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“Las Empresas Asociativas de Trabajo, serán organizaciones económicas productivas, 

cuyos asociados aportan su capacidad laboral, por tiempo indefinido y algunos además 

entregan al servicio de la organización una tecnología o destreza, u otros activos 

necesarios para el cumplimiento de los objetivos de la empresa”. 

Igualmente, en su artículo 3° regula los objetivos que pueden tener este tipo de empresa 

permitiendo “la prestación de servicios individuales o conjuntos de sus miembros”, y en su 

artículo 5° desnaturaliza toda tipificación de contrato laboral señalando: “Los Asociados tienen 

una relación de carácter típicamente comercial con las Empresas Asociativas de Trabajo”. Por 

tanto, los aportes de carácter laboral no se rigen por las disposiciones del Código Sustantivo del 

Trabajo, sino por las Normas del Derecho Comercial. 

Estas categorías caen dentro de la clasificación española de Ojeda de los tipos de 

trabajadores en el estudio de una aproximación al cuasi-trabajador y el falso autónomo, reglado 

por unas formas especiales en el marco del desarrollo de su actividad, que también se puede dar 

cuenta de aquel trabajador más independiente, considerando en tanto una amalgama de 

relaciones para el desarrollo de un trabajo, que escapan de las condiciones formales de la 

contratación laboral, siendo allí como se ha dicho, que surgen los conflictos y 

problematizaciones de distinta índole, para abordar la celebración de este (2010 pp. 375 al 425). 

Aunque, entre más independiente sea el trabajo que realizar, más informal va a ser la 

relación contractual, no se debe pasar por alto que en el fondo lo que muchas veces existe, es la 

necesidad material de una persona que debe en últimas asumir estas formas contractuales, 

vincularse a un ente colectivo donde se le exige su aprobación a los estatutos y reglas de estas 

“cooperativas de trabajo asociado” muchas veces impulsadas por las propias empresas 

beneficiarias de estos contratos. En Colombia el Decreto 2025 de 2011 “por el cual se 

reglamenta parcialmente la Ley 1233 de 2008 y el artículo 63 de la Ley 1429 de 2010” en lo 

referente sobre contratación a través de cooperativas y pre-cooperativas de trabajo asociado. 

Se generan así una de las conclusiones centrales de Ojeda por medio del cual denuncia 

esta realidad, analiza su situación jurídica actual, y genera algunas nociones de mejora frente a 

estas realidades. El texto se identifica por lo mismo, como riguroso y nutrido en el interés del 

análisis de la realidad citada. 

Como se ha dicho en esta última parte de la obra de Ojeda se puede calificar de 

interesante y de gran aporte, para el estudio y análisis de la realidad a la que ha conducido las 
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contemporáneas formas de mutación en las relaciones productivas a escala global; ello mismo, 

impulsado por la globalización que ha conducido a un nuevo panorama de un mercado laboral 

flexibilizado, bajo la lógica de la maximización de los recursos para mejorar desde la 

productividad y la competitividad, las organizaciones productivas. 

Es claro que con ello ganan las empresas, actor  favorecido en las economías de “libre 

mercado”, tendiendo a recibir por parte de los Estados este tipo de ventajas del ordenamiento 

jurídico, con el fin de “impulsar el agregado económico del aparato productivo de la sociedad”, 

situación que resulta legítimo formalmente, sin embargo, solo conduce materialmente a hacer del 

trabajador el actor perdedor en términos de la reducción de sus prerrogativas y derechos legales, 

tanto a beneficios en prestaciones sociales como en estabilidad en el empleo, que no son otra 

cosa más que violaciones a la dignidad humana, exclusión, inequidad, trato denigrante, 

desconocimiento del derecho de asociación y de negociación colectiva, tratados de proteger con 

el Convenio 181 de la OIT, en la realización material del trabajo decente de estas personas, que 

enmudecen en sus protestas bajo el yugo de un panorama incierto si quedan sin empleo, y por 

ende, de un ingreso para ellos y sus familias. 

Los contratos de prestación de servicios personales no laborales.  

Se recicla históricamente para el mundo del trabajo este tipo de contrato de 

arrendamiento de servicios personales, que, tal como se expresó al principio de esta 

investigación, ya en los lustros de evolución de la revolución francesa y la república empezó a 

distinguir, diferenciar, dentro del trabajo mismo del locatio conductio operarum dos formas: el 

locatio conductio operae, es decir, aquel donde se requería aprovechar la actividad misma del 

deudor del trabajo, el trabajo personal y subordinado, del locatio conductio operis, al contrato de 

una obra generalmente de tipo artesanal (opus). La doctrina jurídica empezó desde entonces a 

desarrollar la distinción de dos tipos de labores a contratar, una cuyo objeto era la prestación 

subordinada, con deber de obediencia del trabajador arrendado como un objeto al arrendatario, 

patrono o empleador. Otra cuyo objeto era el logro, la realización de ese opus, esa obra, ese 

trabajo.  

La una, la locatio conductio operarum como trabajo subordinado, ahora en la figura del 

“contrato de prestación de servicios personales”, para diferenciarlo de la locatio conductio 

operis, decantado como “contrato de obra” basada en la libertad para desarrollar ese logro (opus) 
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según sus conocimientos y habilidades (Sanguineti, 2013. p.21), y, más interesante, para 

diferenciarlo del “contrato de trabajo subordinado propiamente dicho” o “contrato laboral”. 

En esta elucubración doctrinal cabe entonces la pregunta de Supiot (1996, pp. 71-79) si 

¿es dable separar el trabajo como “una cosa” de la persona humana? “se alquilan los servicios 

como se alquilaría un inmueble si se poseyera uno” (p.72), señala el Maestro francés, quien 

recuerda a Baudri-Lacantinerie (1984): “la única diferencia de naturaleza entre el arrendamiento 

de cosas y el arrendamiento de servicios es que el arrendamiento recae en el primer caso en un 

objeto, y en el segundo en la persona misma del arrendador”(p.73), remontándose al artículo 

1779 del Código Civil francés que revela el carácter indisoluble del prestador y la prestación, que 

indica son los trabajadores el objeto mismo de la prestación. ¿Cómo separar la persona humana 

de su actividad como una cosa? ¿Es entonces un contrato de obra, una “locatio conductio 

operae” el contrato de prestación de servicios? 

El corporativismo neoliberal se ha esforzado legislativamente para presentarlo como un 

contrato legal más. En la legislación colombiana la contratación de prestación de servicios 

personales en el sector público se encuentra en la Ley 80 de 1993, modificada por Ley 1150 de 

2007, reglamentada por Decreto 734 de 2012 y en el Decreto 1082 de 2015. Dentro de sus 

normas se encuentran las obligaciones del “contratista” de presentar un informe de su gestión, de 

su obra, para poder presentar su “cuenta de cobro”.  

La naturaleza del contrato de prestación de servicios.  

La jurisprudencia colombiana ha estudiado cómo se debe esclarecer la naturaleza del 

contrato de prestación de servicios y cuáles son sus características definitorias. De esta manera se 

puede diferenciar su naturaleza de la del contrato laboral. En sentencias como la T-903 de 2010 

(M.P. Juan Carlos Henao Pérez ), y la C-154 de 1997 (M.P. Hernando Herrera Vergara), esta 

última en la cual se resolvió la demanda por inconstitucionalidad del artículo 32 de la Ley 80 de 

1993, “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública”, 

el cual señaló en su artículo 32 como definición de los contratos de prestación de servicios los 

que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la 

administración o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sólo podrán celebrarse con 

personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta 

o requieran conocimientos especializados. Precisando que “En ningún caso estos 
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contratos generan relación laboral ni prestaciones sociales y se celebrarán por el término 

estrictamente indispensable.” (subrayado fuera del texto original). 

Se indicó en tales sentencias que los contratos de prestación de servicios versan sobre una 

obligación de hacer para la ejecución de labores en razón de la experiencia, capacitación y 

formación profesional; el contratista goza de autonomía e independencia desde el punto de vista 

técnico y científico y, por último, esos contratos son temporales: 

El contrato de prestación de servicios a que se refiere la norma demandada, se celebra por 

el Estado en aquellos eventos en que la función de la administración no puede ser suministrada 

por personas vinculadas con la entidad oficial contratante o cuando requiere de conocimientos 

especializados, para lo cual se establecen las siguientes características: 

“a. La prestación de servicios versa sobre una obligación de hacer para la ejecución de 

labores en razón de la experiencia, capacitación y formación profesional de una persona en 

determinada materia, con la cual se acuerdan las respectivas labores profesionales. 

“b. La autonomía e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y 

científico, constituye el elemento esencial de este contrato. Esto significa que el contratista 

dispone de un amplio margen de discrecionalidad en cuanto concierne a la ejecución del objeto 

contractual dentro del plazo fijado y a la realización de la labor, según las estipulaciones 

acordadas. 

“Es evidente que por regla general la función pública se presta por parte del personal 

perteneciente a la entidad oficial correspondiente y sólo, excepcionalmente, en los casos 

previstos, cuando las actividades de la administración no puedan realizarse con personal de 

planta o requieran de conocimientos especializados, aquellas podrán ser ejercidas a través de la 

modalidad del contrato de prestación de servicios. 

“c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duración debe ser por tiempo 

limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido. En el caso de que las 

actividades con ellos atendidas demanden una permanencia mayor e indefinida, excediendo su 

carácter excepcional y temporal para convertirse en ordinario y permanente, será necesario que la 

respectiva entidad adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal 

cumplimiento a lo previsto en el artículo 122 de la Carta Política, según el cual se requiere que el 

empleo público quede contemplado en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el 

presupuesto correspondiente”. 
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Estas sentencias que avalan la deconstrucción del contrato laboral al legitimar sean 

reemplazados por los contratos de prestación de servicios, da por sentado que, en principio, 

tienen características diferentes a las del laboral. Por esta razón, cuando se está en presencia de 

este tipo de convenciones no sería admisible exigir prestaciones propias de la relación laboral: 

“Por último, teniendo en cuenta el grado de autonomía e independencia del contrato de 

prestación de servicios de que trata el precepto acusado y la naturaleza de las funciones 

desarrolladas, no es posible admitir confusión alguna con otras formas contractuales y 

mucho menos con los elementos configurativos de la relación laboral, razón por la cual 

no es procedente en aquellos eventos el reconocimiento de los derechos derivados de la 

subordinación y del contrato de trabajo en general, pues es claro que si se acredita la 

existencia de las características esenciales de éste quedará desvirtuada la presunción 

establecida en el precepto acusado y surgirá entonces el derecho al pago de las 

prestaciones sociales en favor del contratista, en aplicación del principio de la primacía de 

la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo. 

“Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de prestación 

de servicios independientes. En efecto, para que aquél se configure se requiere la 

existencia de la prestación personal del servicio, la continuada subordinación laboral y la 

remuneración como contraprestación del mismo. En cambio, en el contrato de prestación 

de servicios, la actividad independiente desarrollada, puede provenir de una persona 

jurídica con la que no existe el elemento de la subordinación laboral o dependencia 

consistente en la potestad de impartir órdenes en la ejecución de la labor contratada.” 

En sentencia C-555 de 1994 (M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz) se indicó que el principio 

de la primacía de la realidad en materia laboral puede igualmente ser aplicada cuando el 

empleador o contratante sea el Estado: 

“(…) el principio constitucional de prevalencia de la realidad sobre las formalidades 

establecidas por los sujetos de las relaciones laborales tiene plena operancia en el asunto 

sub lite, en los casos en que se haya optado por los contratos de prestación de servicios 

para esconder una relación laboral; de manera que, configurada esa relación dentro de un 

contrato de esa modalidad el efecto normativo y garantizador del principio se concretará 

en la protección del derecho al trabajo y garantías laborales, sin reparar en la calificación 

o denominación que haya adoptado el vínculo que la encuadra, desde el punto de vista 
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formal, con lo cual agota su cometido al desentrañar y hacer triunfar la relación de trabajo 

sobre las apariencias que hayan querido ocultarla. Y esta primacía puede imponerse tanto 

frente a particulares como al Estado mismo”. 

En conclusión señala la Corte Constitucional, el contrato de prestación de servicios 

regulado por el artículo 32 de la Ley 80 de 1993, a pesar de que en principio contiene 

características propias que presuntamente lo diferencian de otro tipo de formas jurídicas en 

materia laboral: dado que la prestación de servicios versa sobre una obligación de hacer en la 

cual la autonomía e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y científico, 

constituye el elemento esencial de este contrato; la vigencia del contrato es temporal y, por lo 

tanto, su duración debe ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto 

contractual convenido, sin embargo, pueden darse situaciones cuando se ejecutan este tipo de 

contratos (en el cual no sería admisible exigir el pago de prestaciones sociales propias de la 

regulación prescrita en el Código Sustantivo del Trabajo o en las disposiciones que regulan el 

derecho de la función pública donde también es viable aplicar la teoría del contrato realidad) en 

las cuales, si se reúnen los tres requisitos enunciados en el artículo 23 del Código Sustantivo del 

Trabajo, prima la situación objetiva sobre la forma jurídica que las partes hayan adoptado para 

regir determinada situación.  

Esta teoría tiene dos ámbitos de aplicación: cuando se trata de trabajadores vinculados 

con particulares o con el Estado. 

De la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la aplicación de la teoría de la primacía 

de la realidad sobre las formas se coligen tres conclusiones: 

Esta teoría rige para los casos en los cuales el Estado encubre relaciones laborales 

permanentes y continuas en contratos de prestación de servicios, lo cual implica desconocer, por 

un lado, los principios que rigen el funcionamiento de la función pública, y por otro lado, las 

prestaciones sociales que son propias a la actividad laboral. 

El Consejo de Estado reconoció, en principio, el pago a título de indemnización de 

perjuicios de las prestaciones sociales cuando declara la existencia de la relación laboral entre el 

accionante y la entidad pública. Posteriormente, se reconoció el pago en razón de la actividad 

laboral, si se cumplen los requisitos del artículo 23 del Código Sustantivo del Trabajo.  

Como limite a estas declaratorias de derechos el Consejo de Estado señaló que la 

declaratoria del contrato realidad no implica afirmar que el trabajador es un empleado público, 
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dadas las diferencias de vinculación a la administración pública. Al respecto se puede consultar 

la Sentencia:  Consejo de Estado, Sala Plena de la Sección Segunda, 27/01/2000 Radicado 465-

99, Consejero Ponente Alberto Arango Mantilla. (reconocimiento de prestaciones laborales 

cuando se está en presencia de los elementos constitutivos de un contrato laboral). Sentencia 

00117 de 2018, Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección B, Consejero Ponente Carmelo 

Perdomo Cuéter. Expediente 23001-23-33-000-2013-00117-01 3730-2014. 

La jurisprudencia abunda en fallos donde se desvirtúa que los contratos de prestación de 

servicio tengan una naturaleza no laboral, es decir, civil o comercial, o la prohibición de este tipo 

de contratos para llevar a cabo funciones permanentes propia de la entidad pública (igualmente 

citable la sentencia C-614-2009). Ejemplo, es necesario citar la sentencia de unificación SU-040-

2018 de la Corte Constitucional, siendo su Magistrada Ponente Cristina Pardo Schlesinger, en la 

cual la Corte expresó: 

“De otra parte, es un hecho constatado por la jurisprudencia que los poderes públicos han 

utilizado de forma abierta y amplía la figura del contrato de prestación de servicios, en 

algunos casos para enmascarar relaciones laborales y evadir el pago de prestaciones 

sociales, desconociendo así las garantías especiales de la relación laboral que la 

Constitución consagra, dejando de lado, además, la excepcionalidad de este tipo de 

contratación.  En ese contexto, las garantías de los trabajadores deben ser protegidas por 

los órganos competentes, con independencia de las prácticas a las que acudan los distintos 

empleadores para evitar vinculaciones de tipo laboral. Razón por la que la jurisprudencia 

ha establecido los casos en los que se configura una relación laboral, con independencia 

del nombre que le asignen las partes al contrato y ha sido enfática en sostener que, de 

acuerdo con lo dispuesto en el artículo 53 Superior, el principio de primacía de la realidad 

sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales debe aplicarse 

en las relaciones laborales entre particulares y en las celebradas por el Estado (…)”. 

El Teletrabajo. Ley 1221 de 2008. 

La Organización Internacional de Trabajo -OIT- define teletrabajo en estas palabras: 

"Una forma de trabajo en la cual: a) el mismo se realiza en una ubicación alejada de una 

oficina central o instalaciones de producción, separando así al trabajador del contacto 

personal con colegas de trabajo que estén en esa oficina y, b) la nueva tecnología hace 
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posible esta separación facilitando la comunicación". (Citado en Vittorio Di Martino, 

2004). 

En Colombia el artículo 65 de la Ley 1429 de 2010, conocida como “Ley de 

formalización y generación de empleo” derogó en su parágrafo tercero de forma expresa los 

artículos 90.91, 92, y 93 del Código Sustantivo del Trabajo que establecían disposiciones sobre 

la necesidad de autorización previa por parte de las autoridades administrativas del trabajo para 

contratar trabajadores bajo la modalidad “a domicilio”, dentro de las cuales se encuentra “El 

Teletrabajo” definido en La Ley 1221 de 2008 como: 

“Una forma de organización laboral, que consiste en el desempeño de actividades 

remuneradas o prestación de servicios a terceros utilizando como soporte las tecnologías 

de la información y comunicación -TIC- para el contacto entre el trabajador y la empresa, 

sin requerirse la presencia física del trabajador en un sitio especifico de trabajo”. 

(Artículo 2, Ley 1221 de 2008). 

Al estar clasificado dentro de las formas de trabajo a domicilio es pertinente indicar se 

encuentra cobijado por el Convenio 177 (1990) de la OIT, el cual en su artículo 1 define  la 

expresión trabajo a domicilio como el trabajo que una persona, designada como trabajador a 

domicilio, realiza: “(i) en su domicilio o en otros locales que escoja, distintos de los locales de 

trabajo del empleador; (ii) a cambio de una remuneración; (iii) con el fin de elaborar un producto 

o prestar un servicio conforme a las especificaciones del empleador, independientemente de 

quién proporcione el equipo, los materiales u otros elementos utilizados para ello, a menos que 

esa persona tenga el grado de autonomía y de independencia económica necesario para ser 

considerada como trabajador independiente en virtud de la legislación nacional o de decisiones 

judiciales”. 

Igualmente, esta norma internacional señala  

“…una persona que tenga la condición de asalariado no se considerará trabajador a 

domicilio a los efectos del presente Convenio por el mero hecho de realizar 

ocasionalmente su trabajo como asalariado en su domicilio, en vez de realizarlo en su 

lugar de trabajo habitual” (art. 1°, lit. b).  

Es decir, se exige el carácter permanente de la actividad fuera de las instalaciones de la 

empresa empleadora para considerar el trabajador como “a domicilio”. 
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Claramente el “teletrabajo” entra en esta categoría de trabajadores, los cuales si bien lo 

son en situaciones especiales, dado que no tienen que cumplir formalmente un horario de trabajo, 

si habitualmente tiene un cúmulo de tareas y logros que deben ser reportados periódicamente y 

supervisados, por lo tanto no pierden su carácter de trabajo por cuenta ajena, lo cual también 

genera conflictos de interpretación sobre la naturaleza de la relación de trabajo y los beneficios 

laborales aplicables. 

Llevado el tema a los estrados judiciales, hay un pronunciamiento sobre su hermenéutica 

tales como la sentencia C-337 de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, en la cual se 

determinó declarar exequible el literal c) del numeral 6, del artículo 6 de la Ley 1221 de 

2008, siempre y cuando se entienda que la protección en materia de seguridad social a favor de 

los teletrabajadores, también incluye el sistema de subsidio familiar, de conformidad con la ley. 

Tales derechos son señalados en esta norma legal (literal c) del numeral 6, del artículo 6 

de la Ley 1221 de 2008) dentro del ejercicio de “la igualdad de trato” y deberán fomentarse, en 

particular, respecto de: 

“a) El derecho de los teletrabajadores a constituir o a afiliarse a las organizaciones que 

escojan y a participar en sus actividades; 

b) A protección de la discriminación en el empleo; 

c) La protección en materia de seguridad social (Sistema General de Pensiones, Sistema 

General de Seguridad Social en Salud y riesgos profesionales), de conformidad con lo 

previsto en la Ley 100 de 1993 y las normas que la modifiquen o adicionen o en las 

disposiciones que regulen los regímenes especiales; 

d) La remuneración; 

e) La protección por regímenes legales de seguridad social; 

f) El acceso a la formación; 

g) La edad mínima de admisión al empleo o al trabajo; 

h) La protección de la maternidad. Las teletrabajadoras tendrán derecho a retornar al 

mismo puesto de trabajo o a un puesto equivalente con la misma remuneración, al 

término de la licencia de maternidad. 

i) Respeto al derecho a la intimidad y privacidad del teletrabajador”. 
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El trabajador en la zona gris. 

En conexidad al debate puesto con anterioridad, se encuentra las formas precarias de 

trabajo que no siempre viene por la tercerización, sino por condiciones laborales más informales, 

entre las que está el autónomo dependiente, o de trabajo periférico, como lo analiza Ojeda (2010 

pp. 355-371):   

“Al igual que las contratas o subcontratas, esta es una forma laboral que tiene su génesis 

en la adaptación hecha del derecho mercantil al derecho laboral, sin embargo, se debe 

observar en su problematización que, si bien en el derecho privado prima la voluntad 

como naturaleza de la relación contractual, en el derecho laboral, y más en estas formas 

en detrimento del trabajador, más que voluntad de acuerdo lo que existe es una 

aceptación ante la necesidad del trabajador, es otra forma de vicio del consentimiento, 

una fuerza moral, una fuerza social legalizada que el trabajador individual no tiene 

capacidad de resistir, ni negociar, solo aceptar las condiciones del contrato propuesto”. 

Si bien es cierto que las relaciones jurídicas laborales han tendido a ser estudiadas sobre 

la base de las normas que regulan las relaciones con formalización laboral, cuando se encuentra 

la existencia de estas irregularidades de dependencia laboral, es necesidad en el desarrollo y 

objetivo de este derecho, el pensar en alguna manera en regular la informalidad laboral en sus 

relaciones con los empleadores formales, las industrias: Como se puede inferir, la dinámica de 

esta informalidad propende por saltar, desconocer, estas regulaciones. 

Esta forma de trabajo marginal, es una realidad que surge ante la expansión de los 

circuitos económicos en la sociedad moderna y de hecho de sus mismos ciclos económicos, 

donde la crisis creada por el aglutinamiento de la producción mundial en unos pocos países, 

conduce a la propagación de la informalidad laboral, a su vez, del trabajo mediado por formas 

más mercantiles de acuerdo; en este aspecto, ha salido avante la tesis por lograr una regulación 

intermedia que recoja de la mejor manera, estos acuerdos mercantiles sin olvidar unos mínimos 

laborales, aun cuando técnicamente no son trabajadores dependientes. 

En este sentido, la propuesta de la doctrina laboral, entre ellos la gran obra de Ojeda 

Avilés, es la de crear un tertium genus entre el trabajo subordinado y el trabajo autónomo, 

haciendo uso de categorías ya existentes como es el caso del cuasi-trabajador o parasubordinado, 

entre otros, reconociendo la mayor calidad en la regulación desde la experiencia inglesa, donde 

ha prosperado un nivel de protección en el que, aunque no se tengan prerrogativas como 
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vacaciones, protección contra el despido abusivo entre otros, si existen otras condiciones 

tendientes a dignificar la labor. 

Un intento legislativo, el Proyecto de Ley 110 de 2016 “Por medio de la cual se regula el 

Trabajo Autónomo Económicamente Dependiente en Colombia y se dictan otras disposiciones” 

fue rechazado y archivado, los gremios corporativos expusieron sus argumentos de 

“inconveniencia e inconstitucionalidad” sobre todo en aquellos casos de plataformas digitales, 

tales como “Rappi” y “Uber”, con razonamientos que obedecen a su postura natural frente a los 

derechos laborales que podrían generarse con este tipo de legislación así: 

Sostienen que la relación jurídica existente donde la plataforma tecnológica es un 

intermediario debe enmarcarse dentro de un contrato de naturaleza comercial. Esto teniendo en 

cuenta que el Proyecto de Ley planteaba, según los gremios, la creación de una nueva categoría 

laboral especial entre la comercial y la laboral correspondiente a un híbrido, desnaturalizándolas 

relaciones comerciales o civiles, y, según ellos, atentando contra los derechos constitucionales de 

iniciativa privada y libertad económica.  

Por el solo hecho de que el servicio o actividad se preste con la intermediación de una 

plataforma tecnológica, no confiere una característica o condición para asimilarlo a un contrato 

de trabajo ni a una figura intermedia. 

Las definiciones del proyecto de ley de plataforma de economía colaborativa o 

herramienta informática son demasiado amplias e incluyen cualquier negocio u actividad 

realizada por internet. Según ello, sería improcedente el ámbito de aplicación del proyecto de 

Ley, en cuanto buscaba regular todas las actividades que se realizan a través de una aplicación 

móvil o plataforma. 

En cuanto a esto el Proyecto de Ley buscaba hacer de “la herramienta informática” un 

sujeto de derechos y obligaciones, cuando en realidad ésta no es más que “un software carente de 

personalidad jurídica”. 

La incorporación de sanciones administrativas para las herramientas tecnológicas como 

suspensión del servicio para operar o retiro de la licencia de funcionamiento, violarían el 

principio de neutralidad en Internet que trata la Ley 1341 de 2009, así como el hecho que las 

plataformas o herramientas tecnológicas no requieren para su operación ningún tipo de 

autorización o licencia de funcionamiento, razón por la cual sancionarlas con impedirles su 

funcionamiento resultaría violatorio de principios fundamentales de un Estado democrático. 



100 
 

La definición de trabajador de economía colaborativa del Proyecto de ley como toda 

persona natural que suscriba o registre su nombre y contacto para ofrecer la prestación final del 

servicio ofrecido por la herramienta informática de economía colaborativa, estaría 

conceptualmente equivocada ya que “la herramienta informática no presta ningún servicio” (en 

forma directa y personal), sino únicamente es el medio a través del cual la persona natural lo 

ofrece, de manera que el objeto social o actividad que presta la herramienta o plataforma 

tecnológica es ajena y diferente a aquella que presta la persona natural al consumidor final del 

servicio. 

   El proyecto de ley establecía que en caso de duda frente a la aplicación de las normas 

reguladas en la ley a aprobar y el Código Sustantivo del Trabajo, prevalecerían las disposiciones 

de este último, lo cual, según los gremios empresariales, es un error de técnica jurídica la 

remisión a una norma especial como es el Código Sustantivo del Trabajo, considerando esta 

disposición pretende volver laboral lo que material y económicamente no es laboral, abriendo la 

puerta al reconocimiento de todos los derechos propios de la relación de trabajo subordinada al 

trabajador autónomo económicamente dependiente, por ejemplo, el reconocimiento de 

prestaciones sociales en caso de duda en su aplicación, invocando los gremios la aplicación en 

estas relaciones del Código Civil.(Conceptos de la Cámara Colombiana de Comercio 

Electrónico, 2017). 

   Obviamente, todos estos argumentos parten de la base de no mirar, no tener en cuenta, que 

más allá del uso de plataformas tecnológicas para obtener un servicio, finalmente es la persona 

humana quien lo presta, trabajadores que dependen de los propietarios de los medios de 

producción, llámense restaurantes, taxis, o vehículos de transporte, para ser admitidos en esa 

prestación de servicios personales. No todos los afiliados a esas redes tecnológicas son 

propietarios del bien utilizado en esa explotación comercial. Consiguientemente, a la luz del 

Derecho Laboral y las normas de la Seguridad Social bien merecen una protección. 
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Capítulo 3 

La Flexiguridad. 

La siempre desigual Latinoamérica, signada por bloques financieros poderosos que 

influyen la política, las leyes económicas y laborales, por un lado, y un pueblo trabajador, con 

escasa voz sindical, sumergido en el salario mínimo, o menos, una clase media técnica y 

profesional sin estabilidad laboral y con el fantasma del desempleo a la vuelta de una carta de 

terminación del contrato laboral, o del “contrato de prestación de servicios”, se encuentra en un 

atasco entre las viejas formas terratenientes, el renovado neocapitalismo corporativo y las 

amenazas del totalitarismo socialista, probadamente fracasado, pinta un panorama que solo opta 

como modelo de búsqueda de tasas de empleo por las formas contractuales de flexibilización y el 

empleo precario, o una horda de ocupados en “el rebusque independiente”. Se necesita un 

camino intermedio. 

Se ha analizado previamente cómo en Colombia un movimiento legislativo a favor de la 

flexibilización laboral ha traído evidentes afectaciones al empleo formal entre 1990 a 2019 sin 

que en general la tasa de empleo total o los niveles salariales tengan una significativa mejora, a 

pesar de los beneficios que los cambios en los llamados ‘costos de transacción laboral’  traen al 

mercado de trabajo, como lo señalan estudios realizados por el Departamento Nacional de 

Planeación en su Unidad de Análisis Macroeconómico (Gracia y Urdinola, 2000) donde se 

revisan factores que inciden en el empleo- desempleo, y estadísticas del mercado laboral. 

El gobierno colombiano expidió el Decreto 583 de 2011 el cual reglamentó los aspectos 

generales de las investigaciones administrativas sancionatorias sobre tercerización laboral ilegal 

en Colombia. Este Decreto, reglamentario del artículo 63 de la ley 1429 de 2010 (ley de 

formalización laboral), recibió muchas críticas de la Escuela Nacional Sindical según la cual 

representó un retroceso en la materia, y va en contravía de lo que inicialmente se estipuló en el 

Plan de Acción Laboral (PAL) suscrito entre los gobiernos de Colombia y EEUU a raíz de las 

exigencias de este último para firmar el Tratado de Libre Comercio entre ambos países (2010). 

Según este acuerdo, o “Plan de Acción Laboral (PAL)” con el gobierno de EEUU, se 

señaló que el gobierno colombiano establecería una prohibición para el uso indebido de las 

Cooperativas de Trabajo Asociado (CTA) y cualquier otra forma de relación que afectase los 

derechos laborales. Es decir, reconoció la necesidad de hacer una regulación completa y 

sistemática del fenómeno de la tercerización ilegal. En ese sentido, en diciembre de 2010 se 
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aprobó la Ley 1429, que sobre contratación de personal por intermediación de CTA determinó en 

el artículo 63:  

“El personal requerido en toda institución y/o empresa pública y/o privada para el 

desarrollo de las actividades misionales permanentes no podrá estar vinculado a través de 

Cooperativas de Trabajo Asociado que hagan intermediación laboral o bajo ninguna otra 

modalidad de vinculación que afecte los derechos constitucionales, legales y 

prestacionales consagrados en las normas laborales vigentes”. (Subrayado fuera del texto 

original). 

El Decreto 583 de 2011 lo que en esencia hizo fue legalizar la tercerización laboral en 

todos los escenarios, incluso en aquellos que hasta ese momento estaban protegidos por la 

legislación laboral, es decir, en casos de actividades misionales y permanentes. El decreto 

permitió que las empresas deslindaran responsabilidades directas de la relación laboral, de su 

objeto o actividad principal, y las trasladen a terceros proveedores, así se tratase de proveer la 

propia fuerza de trabajo a través de los denominados contratos de prestación de servicios 

personales. El gobierno colombiano legisló invocando el ejercicio del derecho presunto de la 

libertad de empresa afectando los derechos que tienen los trabajadores a un vínculo laboral 

directo con la empresa que se beneficia de su trabajo, entre otras razones, porque con ello, se 

garantiza de mejor manera los derechos laborales y sindicales de los trabajadores. 

En este punto es imprescindible traer a colación a Sanguineti quien resume las tres ideas 

que informan y conforman el moderno Derecho del Trabajo en: 

“1. Frente al dogma liberal de la igualdad de los contratantes, el derecho del trabajo se 

apoya en la idea de la idea de asimetría del contrato de prestación de servicios a causa de 

la desigualdad de poder económico de patronos y obreros. 

“2. Frente al dogma liberal del abstencionismo normativo del Estado, el moderno 

Derecho Trabajo postula la intervención estatal para la protección del contratante débil en 

la relación de trabajo. 

“3. Frente al dogma liberal del entendimiento directo entre individuos en el mercado de 

empleo se opone la dimensión colectiva de las relaciones laborales, la participación de las 

organizaciones, asociaciones y coaliciones en la negociación y fijación de las condiciones 

de trabajo”. (Sanguineti, 2013, pp. 34-35) 
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En la Unión Europea el espíritu de preservar y crear puestos de trabajo prioriza como 

objetivo proteger al trabajador como fundamento del desarrollo de la sociedad, de la Nación. 

Ayudarle a hacer frente a cambios rápidos para así 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 último, que el reto es utilizar esta base 

con instituciones con diversos pilares como búsqueda de equidad, tripartitas, de término medio 

entre la libertad de la terminación del contrato y la seguridad del empleo. 

Ante estos planteamientos ¿Es posible aplicar el concepto e instituciones de la 

Flexiguridad europea en Colombia? Esta investigación propone, identificando y procesando 

datos oficiales sobre empleo, desempleo, en un método exploratorio, deductivo-inductivo, 

labrando como objeto de este estudio jurídico-comparado las normas internacionales, las 

propuestas europeas al 'Libro Verde', y doctrina iberoamericana, arribar a unas conclusiones 

sobre la pertinencia de la propuesta del concepto de Flexiguridad como estrategia tripartita de 

instituciones de empleadores, trabajadores y Estado, sincronizada, en un marco jurídico del 

bloque constitucional  conciliar el derecho al empleo, la estabilidad laboral y la libertad de 

contratación. Todo ello en la teleología que marca el preámbulo de la Carta Constitucional de 

1991 el cual marca como teleología de ese pacto social nacional:  

“(..) con el fin de fortalecer la unidad de la Nación y asegurar a sus integrantes la vida, la 

convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, 

dentro de un marco jurídico, democrático y participativo que garantice un orden político, 

económico y social justo, (…)”. 

Tal como puede observarse no hay un propósito de sobreponer unos derechos por encima 

de otros, no existe un “derecho a la libertad de empresa” por encima del “derecho al trabajo, a la 

igualdad”. Toda norma, toda acción ejecutiva debe propender a un orden político, económico y 

social justo. Como se vio en el capítulo anterior, un modelo de economía laboral basado en la 

flexibilización del empleo formal sin contener medidas que garanticen la vida, el mínimo vital, la 

seguridad social, de quienes hacen parte del mercado de trabajo, no puede ser ni democrático, ni 

justo, ni garantía de convivencia, paz, libertades positivas y negativas. 

Consiguientemente, es pertinente examinar si es posible aplicar el concepto de 

Flexiguridad como estrategia tripartita de instituciones de empleadores, trabajadores, y, 

administración pública, sincronizada, en la búsqueda de ese orden justo, equitativo y 
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democrático, participativo, fortaleciendo la flexibilidad del mercado de trabajo, sin atacar los 

derechos de las organizaciones laborales, y las relaciones laborales; la seguridad en el empleo 

con protección social del desempleo, en un marco jurídico constitucional de democracia 

participativa, permitiendo conciliar el derecho al empleo, la estabilidad laboral y la libertad de 

contratación.  

El Estado Social de Derecho, como desarrollo del Estado de Bienestar, y la 

flexiguridad como propuesta de seguridad social entre estabilidad laboral y flexibilización. 

La Flexiguridad (flexibilidad más seguridad) como modelo desarrollado en Dinamarca 

debe su denominación al sociólogo holandés Hans Adriaansenns, y ha sido definida por el 

sociólogo holandés Ton Wilthagen (citado por Valdés Dal Re & Lahera Forteza, 2010, p.15), 

como: 

“La estrategia política que persigue, de manera sincronizada y deliberada, fortalecer, de 

un lado la flexibilidad en el mercado de trabajo, la organización del trabajo y las 

relaciones laborales, y de otro la seguridad, tanto en el ámbito del empleo como el de la 

protección social, a favor de los trabajadores, y, por otra parte, los grupos débiles dentro y 

fuera del mercado de trabajo”. 

Hay quienes aprecian en la anterior definición un concepto más amplio de la flexiguridad, 

frente a una definición más simplificada: “La flexiguridad es una flexibilización (igual  a 

desregulación) de los mercados laborales con -una cara humana- esto es, compensada por 

algunas ventajas sociales, en especial por los grupos afectados” (Tangian, 2006, p.104) 

En la Unión Europea el espíritu de preservar y crear puestos de trabajo prioriza como 

objetivo proteger al trabajador como fundamento del desarrollo la sociedad, de la Nación, 

ayudarle a hacer frente a cambios rápidos para así 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 último, que el reto es utilizar esta base 

con instituciones con diversos pilares como búsqueda de equidad, tripartitas, de término medio 

entre la libertad de la terminación del contrato y la seguridad del empleo.  

Al respecto ha señalado el Comité Económico y Social Europeo (p.51, citado por 

Beristain; 2013, p.11): 

“El concepto de Flexiguridad tiene su origen histórico en el llamado ´Pacto de 

Septiembre´, de 1999, mediante el cual los sindicatos de Dinamarca y la Confederación 
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Danesa de Empresarios reconocieron a las organizaciones sindicales como interlocutores 

válidos y necesarios de negociación, mientras que los empleadores obtuvieron el derecho 

de gestionar la mejor organización de las empresas mediante la contratación y despido de 

la mano de obra. Sin embargo, los primeros antecedentes datan desde 1995, año en el cual 

el Ministro danés Ad Melkert señaló la necesidad de lograr un equilibrio entre seguridad 

y necesidad, idea que se materializó en dos leyes holandesas que desarrollaban la idea 

general de combinar flexibilidad y seguridad”.  

Esto implica en la materialización del Estado Social de Derecho concretar instituciones, 

programas, normas y estrategias tripartitas basadas en la solidaridad, con el fin de 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 de ese trabajador la salud, 

alimentación, vivienda, asistencia médica y los servicios sociales necesarios sociales, nada de lo 

cual sería posible sin el derecho al empleo y su efecto jurídico práctico, 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 relación de trabajo. 

Una cercanía evidente existe entre ese modelo de “Estado Social de Derecho” y el 

denominado “Estado de Bienestar o Welfare”. 

En su trabajo de investigación Cerquera (2018, pp.11-12), siguiendo el estudio de Draibe 

& Riesco (2006), analiza los diversos trabajos de clasificaciones de los diferentes modelos de 

Estado de bienestar, clasificaciones que empezaron con las tipologías elaboradas por Richard 

Titmus (1958) y se elaboraron aún más con la propuesta del economista y sociólogo danés Gosta 

Esping-Andersen, en su libro “Los Tres Mundos Del Estado Del Bienestar” (1993).  

Estas tipologías atenderían en principio a dos dimensiones: “Una primera dimensión, el 

grado de desmercantilización de la seguridad social, es decir, el grado en que los servicios 

sociales se proveen al margen de los mercados. Una segunda dimensión basada en la 

estratificación social, es decir, en la medida en que los sistemas de bienestar ayudan a reducir las 

desigualdades sociales”, tipo que en Colombia ya ha entrado en práctica con el SISBEN. 

Según el propio Esping- Andersen, el proceso histórico transformó a los agricultores en 

asalariados, con el cambio del modelo feudal al burgués capitalista, el trabajo se convirtió en una 
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mercancía más y los trabajadores pasaron a depender de su salario para satisfacer sus 

necesidades básicas. Desde esa perspectiva, existen diferentes modelos de Estado de bienestar 

según el grado de responsabilidad del Estado a la hora de abastecer ciertos servicios sociales 

básicos. A mayor desmercantilización, mayor grado de Estado del bienestar. (Esping- Andersen, 

1993) 

Señala Cerquera (2018, p.11) como, según Esping-Andersen, estos tres modelos de 

Estado de Bienestar, el modelo social demócrata, el modelo liberal y el modelo conservador, se 

pueden caracterizar así:  

a) El Estado de Bienestar Conservador: Corresponde al conservador de la Ley 

Fundamental de Bonn de la República Federal Alemana, que se identifica con el 

concepto de Estado del Bienestar o Estado Providencia creado en la Alemania de la 

posguerra (ocupada), inspirada en su experiencia previa (época de Bismarck donde nace 

la institución del seguro social, solo para trabajadores bajo relación de dependencia, es 

decir, con un empleo formal). Se preocupa por la protección al trabajador en caso de 

calamidad, la búsqueda del pleno empleo y la defensa de la industria nacional. Su 

despreocupación por la eficiencia del mercado y la mercantilización es manifiesta. 

Estos regímenes son fuertemente estatistas en la provisión del bienestar (Francia, 

Austria, Italia y Alemania). La Constitución de Bonn de 1949 fue pionera al superar el 

liberalismo clásico y repensar el concepto de libertad individual para alinear la razón del 

Estado y el orden jurídico hacia el interés colectivo, con el fin de alcanzar fines de 

justicia y beneficio social u ofrecer un ajuste de oportunidades en la vida nacional y la 

primaria garantía de una vida digna para todas las personas.  

b) El Estado de Bienestar Liberal: El modelo de bienestar social liberal surge en los 

Estados Unidos, Canadá y Australia; plantea la garantía de la propiedad privada, la 

defensa de la iniciativa particular, paralela a la protección de los sectores débiles y la 

asistencia a los más desposeídos, a los que se puede promover por medio de subsidios 

para que alcancen autonomía y gestión en el mercado. Se caracteriza por la ayuda a los 

sectores sociales marginados de los medios de producción, con transferencias 

universales modestas o planes de seguros sociales restringidos.  

c) El Estado de Bienestar Socialdemócrata: El socialdemócrata o Nórdico aparece en 

Suecia y se desarrolla en toda la península Escandinava. Fusiona el bienestar y el 
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trabajo (liberalismo y socialismo) fundándose en los principios de solidaridad y 

universalidad, en la cual el Estado tiene “su locus Principal”, un papel central frente a 

las posiciones marginales, o complementarias, de la familia, la previsión individual o 

cooperativa, y el mercado, obligándose a la garantía del pleno empleo y desplegando al 

máximo sus tendencias políticas. Aquí se clasifican Suecia, Dinamarca, Noruega y 

Finlandia”. (Esping-Andersen, 1999). 

En este desarrollo del Estado Social de Derecho, a partir del denominado “Estado de 

Bienestar” la Organización Internacional del Trabajo (OIT) teniendo en cuenta las actuales 

tendencias laborales, propuso desde 1999 el Programa de Trabajo Decente (PTD) el cual se 

define Esta noción de “trabajo decente” como “Trabajo productivo en condiciones de libertad, 

equidad, seguridad y dignidad, en el cual los derechos son protegidos y que cuenta con 

remuneración adecuada y protección social”. (Memorias del director general de la 87 reunión de 

la Conferencia Internacional del Trabajo, 1999). 

En incremento del perfeccionamiento, si se permite el término, de estos modelos de 

Welfare, o Bienestar Social, el modelo social de la Comunidad Económica Europea, trajo en el 

contexto de la llamada ‘Estrategia de Lisboa’ el estudio del denominado ‘Libro Verde’ cuyo 

título "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 más equitativo, más reactivo y más inclusivo (citado por Beristain, 2013, p.13). 

El asunto práctico estriba en cómo aplicar los lineamientos que se han considerado en 

esta armonización de la flexibilización con seguridad en el empleo en el ´Libro Verde´ de la 

Comisión de las Comunidades Europeas a las realidades latinoamericanas en sus legislaciones e 

instituciones (2006), a través de cuatro lineamientos, 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 políticas activas de empleo eficaces capaces de fomentar la transición 

rápida 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 regímenes de seguridad social modernos que aporten unos recursos 

adecuados, y combinados con el fomento de la movilidad laboral”.  
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Estos lineamientos según la Comunicación al Parlamento Europeo del Comité 

Económico y Social Europeo “Hacia los principios comunes de la Flexiguridad: más 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 políticas activas del mercado laboral, sistemas de seguridad social al desempleado 

acompañada 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 dinámica de los mercados, las circunstancias económicas 

fluctuantes donde el peso de la perdida de estos cambios en las relaciones laborales no 

deje abandonado al trabajador a su suerte.  

4. Inserción y unificación. Exigencia de acciones gubernamentales para no fragmentar 

la división 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 políticas de formación continua e implementación de prestaciones solidarias 

para el desempleado.  

6. Igualdad y dignidad. En las oportunidades de empleo y de recuperación del empleo 

en condiciones dignas.  

7. Confianza, diálogo y participación. Entre los interlocutores sociales tripartita, lo cual 

indica la necesidad del reconocimiento de las organizaciones de trabajadores como 

interlocutores válidos y necesarios en todas las decisiones que impliquen el mercado 

laboral y sus regulaciones.  

8. Distribución de costos y beneficios. Aspecto clave en la justificación de los principios 

de solidaridad, universalidad y redistribución de la riqueza como pilares de la seguridad 

social”. 

La aplicación y desarrollo apropiado en las latitudes latinoamericanas de las 

instituciones de Flexiguridad originadas en las naciones nórdicas donde se garantiza el -Estado 

de Bienestar- con resguardo y garantía de los derechos sociales sin dejar de desarrollar la 

economía de libre mercado con empresas exitosas internacionalmente, fiscalmente muy 
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responsables, respetuosas del dialogo, la concertación, con los sindicatos de trabajadores, 

pareciera marcar un camino, una ruta a seguir.  

A pesar del optimismo de los anteriores principios, se escuchan voces como la del 

profesor de la Universidad de La Coruña, Martínez (2008. pp. 615-627) que no encuentran una 

real protección social al empleo con las leyes españolas sobre mercado de trabajo y protección 

social que presuntamente desarrollan las ordenes europeas de Flexiguridad, tales como el Real 

Decreto-Ley 5/2006 para la mejora del crecimiento y del empleo; mercado de trabajo y 

protección social, la Ley 39/2006, Ley 43 de 2006, la Ley orgánica 3/2007, y Ley 20/2007, 

estatuto del trabajador autónomo; expedidas en aplicación de las recomendaciones de la 

Comisión Europea sobre "Flexiguridad ante factores como crecimiento demográfico, aumento de 

la expectativa de vida y mayor envejecimiento del envejecimiento del adulto mayor" que hacen 

insuficientes estas leyes favoreciendo solo la flexibilidad del mercado contractual, sin ser 

solución para subir las tasas de empleo. 

Señala el profesor Martínez como ninguno de los rótulos o titulares de esas legislaciones 

tiene que ver con la “Flexiguridad” preconizada por las instituciones de la Unión Europea 

ampliando solo el peso de un lado de la balanza, la flexibilización. Y lo mismo cabe afirmar de 

los otros dos Capítulos de la propia Ley, respectivamente relativos a la - Modificación de la 

legislación laboral para mejorar la utilización de la contratación temporal, las prestaciones del 

Fondo de Garantía Salarial y la transparencia en la subcontratación de obras y servicios y su 

delimitación respecto de la cesión ilegal de trabajadores- (rotulo de su Capitulo II) y a la -Mejora 

de la protección por desempleo de colectivos específicos- (rótulo de su Capítulo III), cuyos 

contenidos acreditan que esta Ley 43/2006 resulta ser, ante todo, una norma reguladora del -

mercado de trabajo- y solo secundariamente una verdadera norma de -protección social- (en el 

sentido que dimos antes a esta última expresión). Lo acusa, como es lógico, la citada 

Recomendación del Consejo de 27 marzo 2007 aludiendo específicamente a España -insistiendo 

sobre la Flexiguridad- que “modernice la protección del empleo, basándose en las medidas 

recientes y recurriendo a una legislación que estimule la flexibilidad y la seguridad en el 

mercado laboral”. (Martínez y Arufe, 2008. pp. 615-627). 

Como se aprecia en esta crítica a la legislación española de presunto desarrollo de la 

flexiguridad, no se puede solo normar en favor de la flexibilización de la contratación laboral sin 
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tener en cuenta un balance armónico de todos los aspectos del paradigma de la flexiguridad, los 

cuales resume Arciniegas (2015. Pp. 455-456) así:  

A. “Flexibilidad. 

i. Flexibilidad numérica externa: se refiere a la capacidad para contratar y despedir 

personal, así como para emplear trabajadores de forma temporal. 

ii. Flexibilidad numérica interna: se refiere al margen de que disponen los empleadores para 

modificar el tiempo de trabajo. 

iii. Flexibilidad funcional: se refiere a la introducción de cambios en la organización del 

trabajo. 

iv. Flexibilidad salarial: consiste en la capacidad de las empresas para ajustar las 

remuneraciones de los trabajadores. 

B. Seguridad.  

i. Seguridad del puesto de trabajo: se refiere a la protección de un puesto en particular con 

determinado empleador. Estabilidad laboral en la empresa determinada. 

ii. Seguridad en el empleo: se refiere a la protección del empleo en general, más no 

necesariamente en un mismo puesto de trabajo o al servicio de un mismo empleador. Lo 

cual implica una visión macroeconómica de todos haciendo parte de la gran empresa del 

municipio, el departamento o la Nación. 

iii. Seguridad en los ingresos: se basa en la protección del ingreso de los trabajadores 

garantizada por la seguridad social. Lo cual implica aplicación de los principios de 

solidaridad y universalidad en grandes fondos de garantía del ingreso de todas las 

personas inmersas en el mercado de trabajo, activos o inactivos temporalmente. 

iv. Seguridad combinada: consiste en la certeza de poder combinar el trabajo remunerado 

con otras responsabilidades sociales y culturales”. 

Es, en resumen, lo propuesto en el calificado “triángulo dorado danés” el cual combina: 

1. Regulaciones de mercado laboral flexibles. Tema legislativo de normas laborales. 2. Un 

sistema de protección del empleo con generosos beneficios. Temas de Seguridad Social. 3. 

Políticas activas de mercado que facilitan la relocalización del trabajador. Un sistema 

organizacional tripartita que se ocupa activamente del censo de empleados-desempleados-

puestos de trabajo-preparación formativa del desempleado. Resaltando como el sistema danés se 

caracteriza por una extensa trayectoria histórica de dialogo social, reconocimiento y negociación 
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de intereses legítimos divergentes, intervención estatal en las regulaciones laborales en forma 

limitada, permitiendo un amplio margen, garantizado, de negociaciones entre organizaciones 

sindicales de trabajadores y empleadores. (Wilthagen et al, 2004, p.127-133). 

La propuesta del Libro Verde. 

La Comisión de las Comunidades Europeas, en el documento del 22/11/2006 propuso en 

su denominado Libro Verde para “Modernizar el Derecho laboral para afrontar los retos del siglo 

XXI” plantear un debate público en la Unión Europea sobre cómo actualizar el Derecho laboral 

para sostener el objetivo de “la Estrategia de Lisboa” de crecer de manera sostenible, con más y 

mejores empleos.  

La modernización del Derecho laboral, según el documento, debe buscarse a la luz de 

los objetivos de la Comunidad de pleno empleo, productividad laboral y cohesión social, 

movilizando todos los recursos nacionales y comunitarios adecuados para promover una mano de 

obra preparada, formada y adaptable y unos mercados de trabajo que respondan a los retos 

derivados del doble impacto de la mundialización y del envejecimiento de las sociedades 

europeas.  

Destaca el Informe Anual sobre el Crecimiento y el Empleo 2006 de la Comisión 

Europea: «El aumento de la capacidad de respuesta de los mercados de trabajo europeos es 

crucial para el impulso de la actividad económica y la consecución de una mayor productividad»: 

Los mercados de trabajo europeos deben afrontar el reto de conciliar una mayor 

flexibilidad con la necesidad de maximizar la seguridad para todos. La búsqueda de la 

flexibilidad en el mercado de trabajo ha conducido a un incremento de las distintas formas de 

contratos de empleo, que pueden diferir en gran medida del modelo clásico de contrato, desde el 

punto de vista tanto de la seguridad de empleo y de ingresos como de la estabilidad relativa de 

las condiciones de trabajo y de vida inherentes.  

En 2003, en su informe al Consejo Europeo, el Grupo Europeo de Empleo, presidido por 

Wim Kok, ya diagnosticaba un mercado de trabajo de dos velocidades entre los trabajadores 

incorporados activamente con un empleo permanente y los -excluidos- (outsiders) especialmente 

los desempleados, las personas desligadas del mercado de trabajo y las que cuentan con 

situaciones laborales precarias e informales, esa brecha marca la existencia de dos grupos de 

trabajo diferenciados no solo en los niveles de empleo formal-desempleo, igualmente entre –
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empleo formal- y –empleo precario-, situación que se presenta actualmente en la realidad 

colombiana. 

Señala “El Libro Verde” como estos trabajadores, sin garantías de los derechos 

fundamentales al empleo y de la protección de la seguridad social, fuera temporalmente de un 

empleo “decente”, se ubican en una “zona gris” generando una situación de inseguridad de cara 

al futuro, incidiendo en decisiones tales como formar una familia, o tener una vivienda digna. 

Similar situación ocurre en Colombia donde aguas debajo de los derechos fundamentales 

previstos en los artículos 48 y 53 de la constitución colombiana de 1991 no terminan de 

garantizarse legislativamente el Estatuto de Trabajo que prevé la legislación de los principios 

fundamentales de igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneración mínima vital y 

móvil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad 

a los beneficios mínimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar 

sobre derechos inciertos y discutibles; situación más favorable al trabajador en caso de duda en 

la aplicación e interpretación de las fuentes formales de derecho; primacía de la realidad sobre 

formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantía a la seguridad 

social, la capacitación, el adiestramiento y el descanso necesario; protección especial a la mujer, 

a la maternidad y al trabajador menor de edad, no menoscabo a la libertad, la dignidad humana ni 

los derechos de los trabajadores.  

La única responsabilidad recae en gobiernos y congresos demasiados comprometidos en 

los financiamientos de sus campañas electorales por los grupos económicos de poder que niegan 

la implementación de las garantías del Estado Social de Derecho.  

Es así como los trabajadores precarios, el trabajador autónomo o semiautónomo, el 

trabajo cooperativo, el contratista de prestación de servicios personales, el trabajador en misión, 

ocupan, a lo sumo, una “zona gris” con derechos fundamentales de los trabajadores o de 

protección social muy escasos, y que genera una situación de inseguridad en lo relativo a las 

perspectivas futuras de empleo, e incide en decisiones fundamentales en su vida privada 

(disponer de una vivienda, obtener un crédito hipotecario, fundar una familia, etc.).  

La propuesta flexibilizadora neo-capitalista acentúa el recurso a formas alternativas de 

empleo por la falta de medidas para adaptar el contrato de trabajo clásico a fin de ofrecer mayor 

flexibilidad tanto a los trabajadores como a las empresas, en consecuencia, el Grupo Europeo de 

Empleo instó a los Estados miembros a que evalúen y, si procede, revisen el grado de 
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flexibilidad previsto en los contratos clásicos en lo relativo a los plazos de preaviso, los costos y 

procedimientos de despido individual o colectivo, o la definición de despido improcedente. 

Señalaron al respecto: 

“Las Directrices integradas para el crecimiento y el empleo destacan la necesidad de adaptar la 

legislación laboral para promover la flexibilidad y la seguridad del empleo y reducir la 

segmentación del mercado de trabajo. El diálogo social también desempeña un papel 

fundamental en la búsqueda de soluciones colectivas o a nivel de empresas, para permitir a los 

trabajadores «integrados» y a los «periféricos» efectuar con éxito las transiciones entre las 

distintas situaciones laborales y ayudar a las empresas a responder de forma más flexible a las 

necesidades de la economía basada en la innovación y a los cambios en materia de 

competitividad por las reconversiones”. (Libro Verde - Modernizar el derecho laboral para 

afrontar los retos del siglo XXI.) 

Según el documento, otras políticas que forman parte del enfoque de la flexiguridad son 

el aprendizaje permanente, que permite a los individuos mantenerse al día con respecto a las 

nuevas competencias solicitadas; unas políticas activas de mercado de trabajo que brinden a los 

desempleados y a los inactivos una nueva oportunidad en dicho mercado; y normas más flexibles 

en el ámbito 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 función que podría desempeñar el Derecho 

laboral para promover una flexiguridad que propicie un mercado de trabajo más equitativo, más 

reactivo y más inclusivo, para presuntamente conducir a una Europa más competitiva, en el 

marco de la economía global que tiene a China como un nuevo gran jugador o actor, con 

fundamento en estas tareas que le quitan rigidez a la idea histórica del contrato de trabajo y a una 

estabilidad laboral unida en el eje personal empleador único-trabajador único señalando como 

tareas de esta propuesta:  Identificar los principales retos pendientes de respuestas satisfactorias y 

que muestran un desfase evidente entre los marcos jurídico y contractual existentes, por un lado, 

y las realidades del mundo laboral, por otro.  

Se hace especial hincapié en la dimensión personal del Derecho laboral y no en 

cuestiones de Derecho Colectivo, abandonando el regreso al locatio conductio operanrum de la 

simple flexibilización laboral, y aplicando el nuevo Derecho Laboral Estatutario Comunitario 

Tripartita, si se permite esta designación.  
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“- Reunir a los Gobiernos de los Estados miembros, los interlocutores sociales y las 

demás partes interesadas en torno a un debate abierto para examinar cómo puede 

contribuir el Derecho laboral a fomentar la flexibilidad asociada a la seguridad del 

empleo, con independencia de la forma de contrato, y, en última instancia, a aumentar el 

empleo y reducir el desempleo. - Estimular el debate sobre la manera en que los 

distintos tipos de relaciones contractuales, así como los derechos laborales aplicables a 

todos los trabajadores, podrían favorecer la creación 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 legislación, fomentando la 

modernización 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 legislación comunitaria (en la hoy Unión 

Europea) y de los estados nacionales. 

La nueva propuesta del “Libro Verde” desencadenó en la Unión europea el debate sobre 

la modernización del Derecho Laboral, su legislación, la competitividad de sus Estados 

Miembros frente a los otros Estados actores de la economía global, sobre todo China, Japón, 

Corea del Sur y Estados Unidos de América.  

Se plantearon los siguientes interrogantes en este debate, los cuales son aplicables en el 

discernimiento de qué hacer con la realidad nacional colombiana y latinoamericana, en general: 

a. Transiciones profesionales 

En la mayoría de los Estados miembros de la Unión Europea, las legislaciones laborales y 

de seguridad social se habían diseñado para garantizar la protección de los trabajadores por 

cuenta ajena en empleos particulares, es decir, la realidad colombiana antes de la Ley 50 de 

1990. Se observó que quizás no bastaba el rígido marco de la estabilidad laboral para ayudar a 

los trabajadores en su transición de una situación a otra, bien en el marco de interrupciones de 

trabajo involuntarias (por ejemplo, despido y desempleo) o voluntarias (por ejemplo, permisos de 

formación, responsabilidades familiares, excedencias y permisos parentales). Incluidas las 

situaciones laborales de las mujeres, representadas de manera desproporcionada en las nuevas 
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formas de trabajo sin que hayan disminuido los obstáculos para acceder plenamente a los 

derechos laborales y prestaciones sociales. 

Los europeos miraron cómo las posibilidades de acceder al mercado de trabajo, quedarse 

y progresar en el mismo variaban considerablemente, dado que la legislación sobre protección 

del empleo y la reglamentación de los contratos a escala nacional incidían fuertemente en las 

transiciones entre las situaciones laborales, especialmente en lo relativo a la situación de los 

desempleados de larga duración y de los trabajadores denominados “periféricos”.  

Entre las medidas de Derecho laboral que facilitaban las transiciones en el mercado de 

trabajo, fruto del diálogo social a escala nacional, figuraban en ese momento la Ley holandesa 

sobre flexibilidad y seguridad de 1999, la Ley austriaca sobre las indemnizaciones por despido  

de 2002, y el Decreto español de junio de 2006 que permitía la conversión de los contratos de 

duración determinada en contratos de duración indeterminada con indemnizaciones por despido 

reducidas.  

La reforma austriaca constituía un ejemplo interesante de la evolución radical de un 

sistema basado en la relación de trabajo tradicional entre un trabajador y una empresa a un 

sistema más global basado en un fondo de ayuda a los trabajadores a nivel nacional Quedó 

suprimida la relación entre despido por un empleador y pago de una indemnización única de 

despido. Estas nuevas normas permitieron a los trabajadores abandonar un empleo cuando 

encontraban otro, en vez de quedarse en el primero por temor a perder las indemnizaciones a que 

tenían derecho.  

La reforma permitió descartar de una vez la amenaza que podía suponer para la existencia 

de una empresa la obligación repentina de sufragar de una vez el costo de los despidos, mientras 

que la contribución de un empleador al fondo de ayuda a los trabajadores puede extenderse a lo 

largo del tiempo. Desde el punto de vista del trabajador, este nuevo sistema redujo el costo de la 

movilidad profesional en la medida en que los trabajadores ya no perdían la totalidad de sus 

derechos de indemnización por despido al aceptar un nuevo empleo. 

De esta manera, la adopción de un enfoque del trabajo basado en el ciclo de vida pudo 

suponer que se prestara menor importancia a la protección de los empleos particulares y se 

otorgara mayor importancia a un marco (normativo e institucional) de apoyo que garantizaba la 

seguridad del empleo, incluida una ayuda social y medidas activas de apoyo a los trabajadores 

durante los períodos de transición empleo-desempleo-empleo.  
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Esta propuesta se basó en el modelo de Dinamarca al combinar una legislación de 

protección del empleo más flexible con una intensificación de las medidas activas de seguridad 

social en el mercado de trabajo, una inversión considerable en la formación y unos subsidios de 

desempleo generosos supeditada a condiciones estrictas. 

Todo esto conduce a pensar en políticas que acrecienten una combinación entre una 

relajación de la legislación de protección del empleo y una asistencia adecuada a los 

desempleados, en forma de compensaciones por pérdida de ingresos (políticas pasivas del 

mercado de trabajo) y también mediante políticas activas del mercado de trabajo. ¿Cuál puede 

ser la función de la Ley o de los convenios colectivos negociados entre los interlocutores sociales 

en el fomento del acceso a la formación y las transiciones entre las distintas formas de contratos 

para sostener la movilidad vertical a lo largo de una vida profesional plenamente activa? Ante 

todo hay que no dejar de proteger a los trabajadores y sus familias, ese debe ser el punto central 

de toda legislación, el ser humano, su derecho a trabajar, tener un empleo e ingreso digno, una 

estabilidad en ese empleo genéricamente hablando, así no se refiera al viejo marco empleado-

estabilidad laboral-patrono. 

b. Inseguridad jurídica 

Como se vio en el capítulo “2” de este trabajo, la aparición de distintas formas de trabajo 

atípicas difumina las fronteras entre el Derecho del Trabajo y el Derecho Comercial. La 

distinción binaria tradicional entre trabajador por cuenta ajena y trabajador por cuenta propia ya 

no refleja fielmente la realidad económica y social del trabajo. Tales fronteras también se utilizan 

para hacer fraude a la condición jurídica de una relación laboral cuando está oculta o si surgen 

verdaderas dificultades de ajuste entre unas nuevas modalidades de trabajo dinámicas y la 

relación laboral tradicional. 

Existe trabajo fraude a la legislación laboral cuando un trabajador (a) por cuenta ajena no 

está considerada como tal, para disimular su verdadera situación jurídica, para evitar prestaciones 

sociales, pago de seguridad social, y que este trabajador no goce de estabilidad laboral. 

En este sentido señala el informe de Comisiones Obreras Españolas al Libro Verde: 

“Si bien es cierto que estos enfoques han sido en cierta medida preliminares y parciales, 

reflejan no obstante los esfuerzos realizados por los legisladores, los tribunales y los 

interlocutores sociales para resolver los problemas que se plantean en este ámbito 

complejo. El «enfoque orientado» del Reino Unido, que introduce en la legislación 
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laboral distintos derechos y obligaciones para los employees (empleados) y los workers 

(trabajadores) es un ejemplo de la manera en que determinadas categorías de trabajadores 

vulnerables con relaciones laborales complejas reciben derechos mínimos sin beneficiarse 

de la totalidad de los Derechos laborales que confieren los contratos de trabajo clásicos. 

Los derechos relacionados con la protección frente a la discriminación, la protección de la 

salud y la seguridad, las garantías de salario mínimo, así como la protección de los 

derechos de negociación colectiva, se han ampliado selectivamente a los trabajadores 

económicamente dependientes en varios Estados miembros. Otros derechos, en especial 

los relativos al preaviso y al despido, tienden a concederse únicamente a los trabajadores 

por cuenta ajena permanentes que hayan cumplido un determinado período de trabajo 

ininterrumpido.(…) No obstante, la diversificación de los tipos de contratos puede tener 

efectos perniciosos. Una parte de la mano de obra puede verse atrapada en una sucesión 

de empleos de corta duración y de baja calidad con una protección social insuficiente, 

quedando en situación vulnerable. No obstante, estos empleos pueden constituir un 

trampolín para que algunas personas, a menudo las que tienen especiales dificultades, 

puedan integrarse en el mundo laboral.” 

Por ejemplo, Italia y Alemania han identificado el concepto de "trabajadores asimilables a 

los trabajadores por cuenta ajena” correspondiente a la noción de “parasubordinación” en 

Derecho civil. En Alemania, las modificaciones del Código social introducidas en 1999 para 

regular la situación de los trabajadores económicamente dependientes desde el punto de vista de 

la seguridad social se revisaron ampliamente en 2002 (The Evolution of Labour Law, Vol. 2 pp. 

151-153).  

España ha contemplado la adopción de un Estatuto de los trabajadores por cuenta propia, 

incluidos los trabajadores económicamente dependientes, tras el acuerdo celebrado el 26 de 

septiembre de 2006 entre el Gobierno español y los principales representantes de los trabajadores 

por cuenta propia. (Ver: Libro Verde - Modernizar el derecho laboral para afrontar los retos del 

siglo XXI. Web: http://eur-lex.europa.eu). 

Criticas y propuestas al Libro Verde. 

En un documento denominado “Aportaciones al Debate con el Libro Verde de la 

Comisión Europea ´Modernizar el Derecho Laboral para afrontar los retos del siglo XXI´” la 
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importante Federación Sindical Española “Comisiones Obreras” realizó un análisis por demás 

digno de tener en cuenta arribando a las siguientes descripciones del problema, conclusiones y 

propuestas: 

“Centrar todas las estrategias de mejora del empleo en la modificación del Derecho 

Laboral, para debilitarlo (“modernizarlo”) repercute negativamente en las condiciones 

laborales de los trabajadores en su conjunto –no sólo de los fijos- y no resuelve los 

problemas y límites del modelo de crecimiento económico. 

Las empresas han conseguido niveles muy importantes de flexibilidad mediante la 

negociación colectiva y a través de la utilización de nuevas formas de organizar el trabajo 

(descentralización productiva), lo que no debe eliminar ni sustituir a la tutela de las 

relaciones laborales en la empresa desde el Derecho del trabajo. La combinación del 

Derecho del trabajo para asegurar derechos individuales (el contrato) y derechos 

colectivos (la negociación colectiva), debe seguir manteniéndose para garantizar la 

seguridad en las relaciones de trabajo.  

Igualmente “Comisiones Obreras” señala no existe fuera de las relaciones de trabajo 

ninguna seguridad de empleo, por lo tanto, no es una alternativa al Derecho laboral y, en todo 

caso, los elementos de seguridad externos a las relaciones de trabajo deben asegurarse 

paralelamente, y son básicamente: 

Sin crecimiento en la economía no se puede hablar de seguridad para los trabajadores, se 

debe asegurar la pérdida de un empleo con la sustitución por otro. 

El empleo creado debe ser de calidad, lo que nos lleva a la tesis del empleo decente.  

El binomio flexibilidad/seguridad no funciona para los grupos de trabajadores y 

trabajadoras que tienen muchas dificultades de inserción laboral en mercados de trabajo 

discriminatorios, por ejemplo, para las mujeres o para los trabajadores de más edad, por lo que es 

imprescindible hacer otras políticas activas con estos grupos. 

El sistema de protección social debe asegurar una prestación suficiente mientras se 

encuentra otro empleo y los servicios públicos de empleo deben ser más potentes en la ayuda 

necesaria y el acompañamiento individualizado para la búsqueda de empleo. 

Los poderes públicos y las empresas deben asegurar un sistema de formación permanente 

para conseguir la adaptabilidad de los trabajadores, en el mantenimiento del empleo, o para 

encontrar otro.  Recuperado el 29 de julio 2019 de: 
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(http://www.ccoo.gal/comunes/recursos/1/doc818_Aportaciones_de_Comisiones_Obrera

s_al_debate_abierto_con_el_Libro_Verde_de_la_Comision_Europea.pdf) 

Instituciones en el derecho colombiano que deben hacer parte de la seguridad social 

de la Flexiguridad. 

En frente de este marco europeo de la implementación de la figura de la flexiguridad, de 

buscar soluciones a los problemas de la flexibilización del contrato laboral frente al cada vez 

menor derecho a la estabilidad en un contrato de trabajo determinado en Colombia todavía no se 

legisla concretamente sobre estas soluciones. Han aparecido leyes como la Ley 1429 de 2010 

“sobre generalización y formalización del empleo.”, donde se establecen instituciones como el 

“Sistema Nacional De Información Sobre Demanda De Empleo”: 

“(…) integrado por el conjunto de políticas, estrategias, metodologías, procedimientos, 

bases de datos, plataformas tecnológicas y sistemas de información para el análisis de la 

información y la estimación del efecto de políticas y prospectiva de las principales 

variables que conforman la demanda laboral, en las diferentes entidades del sector 

público y privado”. (Artículo 51). 

Este “Sistema” tiene como objetivo consolidar y procesar la información relativa a la 

demanda laboral, incluyendo al menos información de los flujos y cantidades de mano de obra 

demanda, las características específicas de las ocupaciones demandadas en relación a los sectores 

económicos, los niveles de ocupaciones y las competencias laborales demandadas, tanto en el 

sector público, como en el sector privado y a nivel local, regional y nacional, con responsabilidad 

del Departamento Administrativo Nacional de Estadística (DANE).  

Esta Ley también, además del objetivo puramente estadístico a cargo del DANE, crea 

también el “Sistema Nacional De Formación De Capital Humano”.  Señalando la necesidad, el 

objetivo del Gobierno Nacional de fortalecer el Sistema Nacional de Formación de Capital 

Humano promoviendo la formación para el trabajo de buena calidad y acorde con la demanda del 

sector productivo y las necesidades de la economía. Promoviendo una oferta de capacitación 

adecuada y suficiente teniendo en cuenta los diferentes oferentes de formación tanto privados 

como públicos, incluido el Servicio Nacional de Aprendizaje, Sena. También se propone facilitar 

la incorporación al sistema de formación para el trabajo de los grupos más vulnerables bajo 

esquemas donde se combine el aprendizaje con las prácticas en las empresas y las actividades de 

emprendimiento. 
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Por su parte, el Plan Nacional de Desarrollo 2011-2014 “prosperidad para todos”, 

implementado por la ley 1450 de 2011, incluyó en su articulado reglas importantes que 

pretendían tímidamente coadyuvar al avance en la mejora del contexto de trabajo en el país. 

Entre ellas, se nombran las de mayor importancia para el tema, y son: el fortalecimiento de las 

políticas de fomento al empleo y protección al desempleo (art 169), a través de nuevos recursos y 

estrategias que desarrollaran las cajas de compensación familiar; la creación de los empleos de 

emergencia(art 170), con el ánimo de mitigar los efectos de situaciones económicas criticas 

nacionales o locales, y generar ingresos a los ciudadanos afectados por ellas; la autorización al 

sistema de seguridad social integral para que se permitan las cotizaciones de los trabajadores que 

laboral por tiempos inferiores a un mes, y puedan hacer los aporte al sistema por días (art 171); 

la expansión de los subsidios del fondo de solidaridad pensional, especialmente para las madres 

comunitarias(art 164); y la unificación y universalización de los beneficios del sistema de 

salud(art 152). 

Por su parte en la Ley 1753 de 2015, Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos por 

un nuevo país”, el legislador, de acuerdo con el ejecutivo colombiano también introdujo, 

tímidamente, una normativa de “Política nacional de trabajo decente”, en sus artículos 74 y 75, 

un par de artículos como “saludo a los trabajadores”, intrascendente, sin siquiera impacto en la 

contratación pública de los “contratos de prestación de servicios personales”, verdadero fortín 

del clientelismo político colombiano. Señalaron estos dos artículos: 

“Artículo 74. El Gobierno Nacional bajo la coordinación del Ministerio del Trabajo, 

adoptará la política nacional de trabajo decente, para promover la generación de empleo, 

la formalización laboral y la protección de los trabajadores de los sectores público y 

privado. Las entidades territoriales formularán políticas de trabajo decente en sus planes 

de desarrollo, en concordancia con los lineamientos que expida el Ministerio del Trabajo.  

El Gobierno Nacional también fijará las reglas para garantizar que las empresas cumplan 

plenamente las normas laborales en los procesos de tercerización.  

El Gobierno Nacional deberá garantizar que las actividades permanentes de las entidades 

públicas sean desarrolladas por personal vinculado a plantas de personal, con excepción 

de los casos señalados en la ley.” 

“Artículo 75. Fortalecimiento del diálogo social y la concertación. El Gobierno Nacional 

a través del Ministerio del Trabajo impulsará programas con enfoque territorial que 
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fortalezcan el Diálogo Social y la concertación laboral, la prevalencia de los derechos 

fundamentales del trabajo y la sostenibilidad de las empresas.” 

Otras normas expedidas sobre este punto han sido absolutamente precarias, en medidas 

de emergencia, sobrevenidas, tales como la de “por medio de la cual se crea el empleo de 

emergencia para los damnificados y afectados en zonas declaradas en emergencia económica, 

social y ecológica o en situación de desastre o calamidad pública.”  Ley 1488 de 2011, que 

volvió a resurgir por más o menos idéntica por la emergencia invernal de 2019. Nada serio ni 

consecuente en la búsqueda de una solución definitiva al empleo precario. 

Nada de esto ha trascendido, “el trabajo decente” sigue brillando por su ausencia en 

Colombia. En este punto es pertinente recordar la Recomendación 198 de 2006 de la OIT cuando 

señaló en su artículo 4: 

“4. La política nacional debería incluir, por lo menos, medidas tendentes a: 

(a) proporcionar a los interesados, en particular a los empleadores y los trabajadores, 

orientación sobre la manera de determinar eficazmente la existencia de una relación de 

trabajo y sobre la distinción entre trabajadores asalariados y trabajadores independientes; 

(b) luchar contra las relaciones de trabajo encubiertas (…) 

(c) adoptar normas aplicables a todas las formas de acuerdos contractuales, incluidas las 

que vinculan a varias partes, de modo que los trabajadores asalariados tengan la 

protección a que tienen derecho; 

(d) asegurar que las normas aplicables a todas las formas de acuerdos contractuales 

estipulen a quién incumbe la responsabilidad por la protección que prevén; 

(e) proporcionar a los interesados, y en particular a los empleadores y los trabajadores, 

acceso efectivo a procedimientos y mecanismos que sean expeditos, poco onerosos, 

justos y eficaces para la solución de controversias relativas a la existencia y las 

condiciones de una relación de trabajo; 

(f) asegurar el cumplimiento y la aplicación efectiva de la legislación sobre la relación 

de trabajo, y 

(g) prever una formación apropiada y adecuada sobre normas internacionales del trabajo 

pertinentes, derecho comparado y jurisprudencia para la judicatura, los árbitros, los 

mediadores, los inspectores del trabajo y otras personas encargadas de la solución de 
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controversias y del cumplimiento de las leyes y normas nacionales en materia de 

trabajo.” 

Consiguientemente, esto implicará un real esfuerzo gubernativo-legislativo-intersectorial 

tripartita para crear y fortalecer instituciones que se ocupen de a) la generación de empleo 

formal; b) protección de seguridad social y subsidio al desempleado; c) garantías a la estabilidad 

en el empleo; d) formación al desempleado en la búsqueda de nuevas y mejores competencias 

laborales en las cuales instituciones como el SENA juegan un rol fundamental. Solo así se podría 

tener como viables, no precarizadoras y fraudulentas las normas que permiten la flexibilización 

laboral. 

La legislación colombiana sobre mecanismos de protección al cesante. 

En un marco de flexiguridad es un pilar básico del sostén interinstitucional la protección 

al cesante. En Colombia al respecto se ha expedido la ley 1636 de 2103 “Por medio de la cual se 

crea el mecanismo de protección al cesante en Colombia”, la cual fue adicionada y modificada 

por la Ley 1780 de 2016 “por medio de la cual se promueve el empleo y el emprendimiento 

juvenil”. 

En el artículo 2 de la ley 1636 se prevé la implementación de cuatro esquemas del 

“Mecanismo de Protección al Cesante” (MPC), todos ellos bajo la dirección, orientación, 

regulación, control y vigilancia del Gobierno Nacional: 

1. El Servicio Público de Empleo, como herramienta eficiente y eficaz de búsqueda de 

empleo. 

2. Capacitación general, en competencias básicas y en competencias laborales 

específicas, brindada por el Servicio Nacional de Aprendizaje (Sena), las Cajas de 

Compensación Familiar o las instituciones de formación para el trabajo certificadas en calidad; 

para efectos de garantizar, en caso de ser necesario, un reentrenamiento a la población cesante. 

3. El Fondo de Solidaridad de Fomento al Empleo y Protección al Cesante (FOSFEC), 

creado para financiar los aportes a la seguridad social de los trabajadores cesantes (salud, 

pensiones, subsidio familiar) como fuente para otorgar beneficios a la población cesante que 

cumpla con los requisitos de acceso.  Estos requisitos contemplan la protección de todos los 

trabajadores del sector público y privado que hayan realizado aportes a las Cajas de 

Compensación Familiar durante al menos un año, continuo o discontinuo, en el transcurso de los 

últimos tres años, así como a los trabajadores independientes o cuenta propia que hayan 
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realizado aportes por lo menos dos años, continuos o discontinuos, en el transcurso de los 

últimos tres años 

4. Las Cuentas de Cesantías de los trabajadores, como fuente limitada y voluntaria para 

generar un ingreso en los periodos en que la persona quede cesante.  

Los trabajadores dependientes o independientes que ahorren voluntariamente para el 

MPC recibirán un beneficio monetario proporcional a su ahorro que se hará efectivo con cargo al 

FOSFEC en el momento en que quede cesante. Dicho incentivo estará definido en la 

reglamentación que expida el Gobierno Nacional.  

 Ahora bien, la Ley 1780 de 2016 adicionó y modificó en algunos aspectos la ley 1636 de 

2013 fundamentalmente orientado a la promoción del empleo joven de los comprendidos entre 

las edades entre 18 y 28 años de edad. Por ejemplo, en su artículo 10 fortaleció la creación del 

“Mecanismo de Protección al Cesante” (MPC) dándole los siguientes componentes: 

“Promoción del emprendimiento y desarrollo empresarial, como herramienta para 

impulsar y financiar nuevos emprendimientos, e iniciativas de autoempleo e innovación 

social para el emprendimiento, los cuales incluyen, entre otros, créditos y microcréditos, 

fondos de capital semilla para el desarrollo de negocios, desarrollo y/o apoyo a micro y 

pequeñas empresas, a través de la asistencia técnica empresarial, referente a la 

administración, gerencia, posicionamiento, mercadeo, innovación, gestión de cambio y 

articulación con el tejido empresarial. Todo ello a través de la aplicación de metodologías 

probadas directamente por las Cajas de Compensación Familiar, o a través de alianzas 

con entidades expertas, que midan los resultados de su aplicación en términos de 

generación de empresas y/o desarrollo de las empresas apoyadas. Cajas de Compensación 

Familiar que deberán seguir principios de asociación, eficiencia, idoneidad y economía de 

escala, en la selección de aliados para operar dichos temas, bien sean entidades 

financieras vigiladas por la Superintendencia Financiera, otras Cajas de Compensación 

Familiar u otras entidades, de acuerdo con los lineamientos que para el efecto expida el 

Ministerio del Trabajo. Ahora bien, tales recursos destinados para financiar nuevos 

emprendimientos, e iniciativas de autoempleo e innovación social para el 

emprendimiento se regirán por el derecho privado y la decisión de financiación estará a 

cargo del Consejo Directivo de la Caja de Compensación Familiar respectiva.”  
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 Como se puede observar no hay un subsidio de ingreso tal como un salario mínimo o un 

porcentaje del ingreso base de cotización del último año. Hasta ahora la “protección al cesante” 

solo se orienta para el afiliado en pago de la seguridad social y la devolución de lo ahorrado por 

auxilio de cesantía. No hay aportes del Estado para estas cuentas. Tampoco aporte patronal 

distinto del realizado para el sostenimiento de las Cajas de Compensación Familiar del 4% de la 

nómina salarial. Estos aportes a los “Mecanismos” de protección al cesante en un marco de 

flexiguridad deben convertirse en verdaderos fondos de protección con aportes multipilares 

obligatorios donde bien podrían dirigirse las odiadas por los empresarios indemnizaciones por 

despido injustificado. 

 Este panorama muestra como si bien en Europa la figura de la “Flexiguridad” es todavía 

un niño pequeño, con muchas necesidades de formación, en Colombia ese niño ni siquiera ha 

nacido.  
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CONCLUSIONES. 

En el trasegar histórico de la dicotomía 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 

violación reiterada de los valores humanos.  

El principio de asociar el desarrollo positivo de una nación a la garantía de libertades 

económicas sin cortapisas, a los más grandes márgenes de ganancias, lo mayor posible, en 

beneficio de los propietarios o accionistas en detrimento de las garantías al derecho al empleo, a 

la estabilidad laboral, con prestaciones sociales y vinculación 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 actúan diversos jugadores con diferentes modelos de 

libertades personales y políticas, 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 

imposición de mayor flexibilidad en los contratos laborales en detrimento de derechos que la 

constitución reconoce a esa gran masa, mayoritaria, de la clase trabajadora. 

Las propias estadísticas 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 garantías constitucionales de un derecho a un empleo con 

prestaciones sociales y estabilidad laboral, en beneficio de la competitividad entre las grandes 

corporaciones internacionales y el mercado global, podría tener un oasis de encuentro de 

intereses en la figura de la flexiguridad laboral y con ello no abandonar la teleología del Estado 

de bienestar general en el marco de un real Estado Social de Derecho que no se lleve por delante 

las libertades económicas. 

En esta investigación ha quedado visualizado como los efectos y peligros de la 

flexibilización, los contratos de prestación de servicios personales, el outsourcing, causan 

precarización del empleo, sin prestaciones sociales, en muchos casos, sin estabilidad laboral, y 

sin seguro de desempleo. Unos arropados en la legalidad de la tercerización laboral, otros como 

los contratos de prestación 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 “primacía de la realidad sobre las formas” con relaciones laborales 
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encubiertas, violando igualmente los Convenios OIT y las Recomendaciones 158, 193, 198 y 204 

(sobre la transición de la economía informa a la economía formal) de la OIT.  

Otro efecto de esta deconstrucción del contrato de trabajo es el fraccionamiento de las 

actividades sindicales, o menoscabo de las mismas. Tal como se previó controlar con el 

Convenio181 OIT. Como matemática 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 indemnización justa cuando se 

viola la estabilidad relativa, se quedan empequeñecidas ante el grueso porcentaje de ocupación 

informal, contratos de prestación de servicio personales, y las bajas estadísticas de empleo 

formal.  

Esta situación 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 interpretó cuáles son las reglas 

generales para proceder a la supresión de un cargo de carrera administrativa:  

i) “los servidores públicos que estén inscritos en la carrera administrativa, ostentan 

unos derechos subjetivos que materializan el principio de estabilidad en el 

empleo; 

ii) la administración pública está facultada para suprimir cargos de carrera 

administrativa en los términos establecidos por la Constitución y la ley;  

iii) en los casos de supresión de cargos de empleados inscritos en la carrera 

administrativa, estas personas, en virtud del derecho a la estabilidad laboral, 

pueden optar por la incorporación, la reincorporación, o la indemnización. En los 

primeros dos eventos se tiene un límite temporal de seis meses para efectuar la 

incorporación o reincorporación, 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”. 

Esta favorabilidad, o inclinación, a la no inamovilidad, a la no estabilidad laboral, en 

situaciones cuando se puede preferir la reubicación en otro cargo de similar categoría, por 
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ejemplo, sumado al contexto global flexibilizador, tal como se analizó, permiten considerar 

como se debe ahondar, profundizar, materializar las herramientas e instituciones contenidas en la 

propuesta de la flexiguridad plasmada en el Libro Verde fundamentada sus cuatro ejes o pilares: 

“1. Una menor protección 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 ámbito de competencias particulares. 3. Una ayuda social, bonos de desempleo 

durante las transiciones. 4. Medidas activas de apoyo, formación educativa, actualización, a los 

trabajadores durante los períodos de transición empleo-desempleo-empleo”.  

Señala “El Libro Verde” cómo estos trabajadores, sin garantías de los derechos 

fundamentales al empleo y de la protección de la seguridad social (que en Colombia deslegitima 

derechos fundamentales establecidos en los artículos 48 y 53 de la constitución colombiana de 

1991), fuera temporalmente de un empleo “decente”, se ubican en una “zona gris” generando una 

situación de inseguridad de cara al futuro. Éstos últimos, los trabajadores precarios, el trabajador 

autónomo o semiautónomo, o por cuenta propia, el trabajo cooperativo, el contratista de 

prestación de servicios personales, el trabajador en misión, ocupan, a lo sumo, una «zona gris» 

sin derechos fundamentales de los trabajadores o de protección social, o, en todo caso muy 

escasos, y que genera una situación de inseguridad en lo relativo a las perspectivas futuras de 

empleo, e incide en decisiones fundamentales en su vida privada (disponer de una vivienda, 

obtener un crédito hipotecario, fundar una familia, etc.).  

La propuesta flexibilizadora neo-capitalista acentúa el recurso a formas alternativas de 

empleo por la falta de medidas para adaptar el contrato de trabajo clásico a fin de ofrecer mayor 

flexibilidad tanto a los trabajadores como a las empresas. 

Tal como lo señala el “Libro Verde” el “Grupo Europeo De Empleo” instó a los Estados 

miembros a que evalúen y, si procede, revisen el grado de flexibilidad previsto en los contratos 

clásicos en lo relativo a los plazos de preaviso, los costos y procedimientos de despido individual 

o colectivo, o la definición de despido improcedente: 

-Señalando al respecto que las directrices integradas para el crecimiento y el empleo 

destacan la necesidad de adaptar la legislación laboral para promover la flexibilidad y la 

seguridad del empleo y reducir la segmentación del mercado de trabajo.  
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-Resaltando el diálogo social en el desempeño de un papel fundamental en la búsqueda 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 más flexible a las 

necesidades de la economía basada en la innovación y a los cambios en materia de 

competitividad por las reconversiones.  

Según el documento, otras políticas que forman parte del enfoque de la flexiguridad son 

el aprendizaje permanente, que permite a los individuos mantenerse al día con respecto a las 

nuevas competencias solicitadas; unas políticas activas de mercado de trabajo que brinden a los 

desempleados y a los inactivos una nueva oportunidad en dicho mercado; y normas más flexibles 

en el ámbito de la seguridad social para responder a las necesidades de las personas que cambian 

de empleo o abandonan temporalmente el mercado de trabajo. (Subrayado fuera del texto 

original). 

El Libro Verde propone una reforma en la función que podría desempeñar el Derecho 

laboral para promover una flexiguridad que propicie un mercado de trabajo más equitativo, más 

reactivo y más inclusivo, para presuntamente conducir a una Europa más competitiva, en el 

marco de la economía global que tiene a China como un nuevo gran jugador o actor, con 

fundamento en estas tareas que le quitan rigidez a la idea histórica del contrato de trabajo y a una 

estabilidad laboral unida en el eje personal empleador único-trabajador único: 

- Identificar los principales retos pendientes de respuestas satisfactorias y que muestran 

un desfase evidente entre los marcos jurídico y contractual existentes, por un lado, y las 

realidades del mundo laboral, por otro. Se hace especial hincapié en la dimensión 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 demás 

partes interesadas en torno a un debate abierto para examinar cómo puede contribuir el Derecho 

laboral a fomentar la flexibilidad asociada a la seguridad del empleo, con independencia de la 

forma de contrato, y, en última instancia, a aumentar el empleo y reducir el desempleo. 

- Estimular el debate sobre la manera en que los distintos tipos de relaciones 

contractuales, así como los derechos laborales aplicables a todos los trabajadores, podrían 

favorecer la creación de empleo y ayudar a los trabajadores y a las empresas, facilitando las 
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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 legislación, fomentando la modernización 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 legislación comunitaria, hoy de la Unión Europea, y de los diversos estados 

nacionales. 

Para concluir se puede citar la página web de la O.I.T. donde se señala sobre la 

flexiguridad: 

“La búsqueda de una mejor combinación entre flexibilidad y seguridad relativa a empleo, 

ingreso y protección social, es uno de los principales desafíos dentro de la Unión 

Europea. Dinamarca está a la vanguardia en la aplicación de un sistema de “flexiguridad” 

para su mercado del trabajo. En la actualidad, tiene la segunda tasa de desempleo más 

baja entre los países 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 público de 

manera individual, sino a través del diálogo social.” 

 (Recuperado de: https://www.ilo.org/global/about-the-

ilo/newsroom/news/WCMS_093922/lang--es/index.htm) 

En consecuencia, solo la búsqueda tripartita, de gobierno, organizaciones empresariales y 

sindicales, trabajando en pro de un desarrollo armónico de toda la sociedad, de la producción sin 

egoísmos, sin ambiciones desmedidas de enriquecimiento de un sector a costa del 

empobrecimiento del otro, se podrá luchar contra el flagelo del desempleo, asegurando, si no ya 

un “empleo” en la idea histórica del contrato de trabajo y de la estabilidad laboral, si, la garantía 

de un ingreso y permanencia en el mercado de trabajo con fuertes soportes en los periodos de 

transición entre un empleo y otro por todo un sistema de seguridad social con financiamiento 

multipilar que asegure un ingreso congruo y la formación permanente de los trabajadores. 
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