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RESUMEN

El trabajo es concebido en nuestra Constitucion Politica que define a Colombia en un Estado Social de Derecho
como un principio fundamental, entendido no solo como el uso de la fuerza humana en la transformacién de la
naturaleza en el proceso de produccidn para su subsistencia sino como una proteccién constitucional para
laborar en unas condiciones dignas y justas. Este articulo se ocupa de realizar la definicién del concepto de
trabajo, como ha logrado establecerse en derecho fundante y la proteccion obtenida a nivel legal, normativo y
jurisprudencial; abarca las nuevas formas de vinculacion que se presentan en el sector productivo de acuerdo a
la modalidad de trabajo, su clasificacion y la tendencia a la tercerizacion laboral junto con sus implicaciones;
por ultimo hace referencia a los mecanismos de proteccion que se pueden utilizar en lo que respecta a los
derechos laborales y de seguridad social de los trabajadores y la importancia del principio de primacia de la
realidad sobre la formalidad en las relaciones laborales.
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ABSTRACT

The work is conceived in our Political Constitution that defines Colombia in a Social State of Right as a
fundamental principle, understood not only as the use of human force in the transformation of the nature in the
process of production for its subsistence but a Constitutional protection to work in dignified and fair conditions.
This article deals with the definition of the concept of work, and how it has been established in fundamental
law and the protection obtained at legal, normative and jurisprudential level; it covers the new forms of bonding
that are presented in the productive sector according to the modality of work, its classification and the tendency
towards labor outsourcing along with its implications; finally, it refers to the protection mechanisms that can
be used with regard to labor and social security rights of workers and the importance of the principle of primacy
of reality over formality in labor relations.

*Articulo de reflexion
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INTRODUCCION

El Trabajo como derecho no siempre fue
reconocido; es a partir de la Constitucion Politica
de Colombia de 1991 en su articulo 25 que se
reconoce como un derecho fundamental y lo
expresa como una obligacién social, por lo cual
este goza en todas sus modalidades de una
proteccion especial por el Estado; Estableciéndolo
como un valor fundante del Estado Social de
Derecho, que permite establecer las condiciones
necesarias para llevar una vida digna y justas en el
ejercicio de la profesion u oficio que le permita
atender su subsistencia y contribuir con el
desarrollo de la comunidad de la cual hace parte. Es
de anotar que el derecho fundamental del trabajo y
sus manifestaciones deben estar orientadas bajo
unos principios fundamentales establecidos en el
articulo 53 de la Constitucion Politica de
Colombia.

El derecho del trabajo en nuestro sistema juridico
colombiano adopta diversas manifestaciones entre
las cuales encontramos el trabajo formal y el
trabajo informal, sentdndose un clara diferencia
entre los dos, donde el primero es toda actividad
personal que se encuentra regulada por normas
especiales y el segundo sin regulacién alguna; asi
mismo en el trabajo formal se presentan diferentes
modalidades que son utilizadas en la relacion
laboral que se tiene entre el trabajador y el
empleador; y es a partir de alli donde se enmarca la
problemética, porque dependiendo de la calidad de
labor que desempefie o el contrato que acuerde asi
esta modalidad va a estar regida por una norma o
ley, ya que no es la misma situacion legal que tiene
un servidor publico, un trabajador oficial, un
trabajador del sector privado, un contratista
prestador de servicios a una ejecucién de
tercerizacion laboral; més aun cuando se utiliza una
modalidad para disfrazar otra con el propdsito de
encontrar algunos beneficios por parte del
empleador, generando que siempre sea el
trabajador como la parte débil el que termine mas
afectado porque se le terminan violando sus
derechos.

En atencion a lo anterior descrito, el presente
articulo se baso en la conceptualizacion del trabajo
que se maneja, se resaltd la evolucién del contrato

de trabajo y su reconocimiento como derecho
fundamental; teniendo en cuenta los aspectos
tedricos, jurisprudenciales y juridicos; asi mismo se
instaurd las modalidades de contratos establecidas
en Colombia y la normatividad que rige a cada una
de acuerdo a la forma de vinculacion utilizada en el
sector productivo, abarcando la importancia de la
seguridad social y la primacia de la realidad sobre
la formalidad como principios fundantes para
salvaguardar al trabajo como derecho fundamental;
lo cual conlleva a un analisis de como es concebido
el concepto de trabajo, considerando que debe ser
amplio ya que no s6lo debe ser limitado por
relaciones laborales subordinadas.

1. DERECHO AL TRABAJO

Segln Marx, el trabajo es un proceso entre la
naturaleza y el hombre, proceso en qué este realiza,
regula y controla, mediante su propia accion su
intercambio de materias con aquella. En este
proceso, el hombre se enfrenta como un poder
natural, con la materia de la naturaleza. (Ramirez,
2011, p. 72).

También, el trabajo es definido por la Real
Academia de la Lengua Espafiola como todo
“Esfuerzo humano aplicado a la produccion de
riqueza, en contraposicion al capital.”, es decir, es
la realizacion de una actividad independiente de su
origen, sea fisico o intelectual que atendiendo a las
habilidades, capacidades y/o destrezas de un
individuo, que en su ejecucion esta llamada a
otorgar un beneficio 0 una compensacion que
repercutird positivamente en su bienestar, en
cuanto le proporciona para sufragar los gastos
propios de las necesidades basicas, asi como
contribuye a su desarrollo intelectual.

Aunado a lo anterior, la relacion hombre naturaleza
cambia significativamente, esta deja de ser directa
y pasa a ser indirecta, ya que es afectada por un
intermediario denominado propietario de los
medios de produccién, el cual coloca en
subordinacién al trabajador, quien en su lucha por
la subsistencia y con el fin de suplir sus
necesidades, se somete como medio para
acrecentar la produccién, aumentar el lucro, el
poder y el dominio de este tercero; por el cual se
crea una relacion laboral.
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Por su parte, la Constitucién Politica de 1991
desde su predmbulo declara entre sus objetivos,
asegurar a las personas la vida, la convivencia, el
trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la
libertad y la paz; es decir, el trabajo es un principio
fundante del Estado Social de Derecho, por ende,
se debe entender el trabajo no s6lo como factor
basico de la organizacion social sino como
principio axioldgico de la Constitucion. Asi mismo
el articulo 25 de la Constitucién Politica, consagra:
“El trabajo es un derecho y una obligacion social y
goza, en todas sus modalidades, de la especial
proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho
a un trabajo en condiciones dignas y justas”; de tal
modo que reconoce la libertad del individuo para
escoger y ejercer un trabajo y a partir de ello
garantiza su proteccion de tal modo que todos
tengan derecho a este de un modo digno y justo.

Igualmente el articulo 39 de la Constitucién
Politica determina que “Los trabajadores y los
empleadores tienen derecho a constituir sindicatos
0 asociaciones, sin intervencion del Estado” por tal
motivo autoriza se organicen para defender sus
derechos; el numeral 7 del articulo 40, establece
que “todo ciudadano tiene derecho a acceder al
desempefio de funciones y cargos publicos”, por lo
cual crea concursos para que los ciudadanos
participen y puedan acceder a dichos cargos; los
articulos 48 y 49 constituyen los derechos a la
seguridad social en pensién y en salud, entre otros;
de igual modo el articulo 53 regula los principios
minimos, fundamentales de la relacion laboral; los
articulos 55 y 56 consagran los derechos a la
negociacién colectiva y a la huelga; los articulos
122 y 123 sefialan los derechos y deberes de los
trabajadores al servicio del Estado; y por ultimo y
no menos importante el articulo 334 establece
como uno de los fines de la intervencién del Estado
en la Economia es el de “dar pleno empleo a los
recursos humanos y asegurar que todas las
personas, en particular los de menores ingresos,
tengan acceso efectivo a los bienes y servicios”

Lo que pone de presente un replanteamiento
concreto y unificado del derecho como forma de
organizacién que se ajusta a las exigencias y las
transformaciones sociales, el cual va encaminado
de la materializacién del fenémeno de la
constitucionalizacién; este mismo en materia

laboral, doté al sistema de innumerables garantias
y elevo a rango constitucional todas aquellas
disposiciones relacionadas con el trabajo y que se
encontraban desprotegidas, de tal modo que el
ciudadano ve garantizado su dignidad y sus
derechos fundamentales.

Mas aun, con las nuevas relaciones de trabajo
establecidas, en desarrollo de los mencionados
articulos y para complementar la proteccion de
estos derechos, se expidid el Cédigo Sustantivo de
Trabajo, que se encargd en su titulo preliminar
denominado “Principios Generales” de definirlo
como “...toda actividad humana libre, ya sea
material o intelectual, permanente o transitoria, que
una persona natural ejecuta conscientemente al
servicio de otra, y cualquiera que sea su finalidad,
siempre que se efectle en ejecucion de un contrato
de trabajo.” Por consiguiente, atendiendo a la
desigualdad de los sujetos inmersos en el vinculo
laboral, se hace necesario que el mismo sea
investido de autonomia, lo que implica una
separacion de la regulacién privada a la que se
encontraba sometido.

No obstante a lo anterior la jurisprudencia de las
altas cortes, en especial la de la Honorable Corte
Constitucional como mayor drgano de cierre, se ha
manifestado reiteradas veces con respecto al
concepto del trabajo no sélo lo que involucra la
actividad productiva y el derecho a acceder a esta,
sino por el contrario, ha ido mas alla y ha tomado
un concepto mas amplio el cual incluye la facultad
subjetiva para trabajar en condiciones dignas, para
ejercer una labor conforme a los principios
minimos que rigen las relaciones laborales y a
obtener la contraprestacién acorde con la cantidad
y calidad de la labor desempefiada. (CConst, C—
593/2014, M. P. J. Pretelt).

De igual modo, la jurisprudencia de la Corporacion
a hondeado mas al respecto, estableciendo que:

El trabajo, como factor fundamental de los
procesos econdémicos Yy sociales, resulta de
primordial importancia en razén de que posibilita
los medios de subsistencia y la calidad de ésta para
el mayor nimero de la poblacién y de él depende
de manera general el crecimiento y desarrollo
econémico. También de él se desprende variadas y
complejas relaciones sociales concurrentes y
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divergentes en punto a los intereses que en ellas se
tratan; esta naturaleza basica del trabajo,
reconocida por el Constituyente de 1991 desde el
preambulo de la Carta, también manifiesta en su
contenido finalistico el propdsito de asegurarlo de
manera prioritaria, ante otros objetivos del Estado.
(CConst, T-610/1992, M.P. F. Morén).

De cara a las normas internacionales que pactan los
Estados Parte sobre derechos humanos, en relacion
con el trabajo el articulo 23 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos indica: Toda
persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion
de su trabajo, a condiciones equitativas vy
satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el
desempleo. Toda persona tiene derecho, sin
discriminacién alguna a igual salario por trabajo
igual, a una remuneracion equitativa y satisfactoria
gue le asegure, asi como a su familia una existencia
conforme a la dignidad humana y que sera
completada en caso necesario, por cualquier otro
medio de proteccion. Toda persona tiene derecho a
fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de
sus intereses. De tal manera y considerando que el
trabajo tiene como base el reconocimiento de la
dignidad intrinseca de todo ser humano y que por
ende debe ser protegido por un régimen de derecho
para que este no sea vulnerado por la tirania, este
se incluyé en la declaracion universal de los
derechos humanos como ideal comln para que
todas las regiones se esfuercen, lo promulguen y lo
apliquen.

De este modo el ordenamiento juridico se ha visto
enriquecido por la doctrina, la jurisprudencia de las
altas cortes, el bloque de constitucionalidad, habida
cuenta de la promulgacién que hiciera la
constituyente de la Carta Politica de 1991, donde se
plasm6 una serie de principios, y se dispuso un
marco para que el legislador expidiera la norma de
orden publico Ilamada a regir estas relaciones; asi
mismo se puede concluir sin temor de incurrir en
un yerro que los diversos pronunciamientos
realizados por la Corte en lo ateniente al particular,
tienen como punto central la concepcion del trabajo
como un derecho predicable de forma indistinta a
la modalidad elegida libremente por parte de los
sujetos, en tanto se constituye como una actividad
de caracter laboral, que rinde un beneficio en
ejecucion de relaciones de caracter econémico.

2. FORMAS DE VINCULACION AL
SECTOR PRODUCTIVO

Los términos trabajo y empleo se utilizan muchas
veces queriendo indicar lo mismo, pero la realidad
es que pese a que se encuentran relacionados no
guardan el mismo concepto, ya que “el empleo
hace referencia al trabajo que se realiza a través de
una contratacion dependiente y subordinada”
(Orjuela et al., 2011). Mientras el trabajo como ya
se habia expuesto es toda actividad realizada por
los seres humanos con el objetivo de lograr la
consecucion de un recurso econdmico en aras de
solventar el minimo vital propio y familiar.

Asi mismo se puede enmarcar algunos tipos de
modalidades de trabajo, entendiéndose esta como
aquella clasificacion de las disimiles formas en las
que puede presentarse el contrato de trabajo, que
adquiere gran relevancia ya que resulta
“fundamental para individualizar la reparticion de
los riesgos contractuales entre las partes y, en
general, la disciplina a éste aplicable” (Ley Biagi,
2003). Adicional a ello, “desde el punto de vista
legal, los efectos juridicos sobre el trabajo son
distintos de acuerdo con la modalidad o
clasificacion del trabajo que se esté desarrollando”.
(Manrique, 2013).

Por lo anterior vamos a iniciar hablando del
Trabajo Informal, el cual no estd sujeto a un
contrato ni a una regulacién sino todo lo contrario,
este se encuentra al margen del control tributario
del Estado y de las disposiciones legales en materia
Laboral. Orjuela et al. (2011) expresa que, a
diferencia del Trabajo Formal, este no se ve sujeto
a garantias, pues estos son actividades laborales
desempefiadas por trabajadores independientes,
vendedores ambulantes, microempresas,
empleadas domésticas entre otros. Por ello
tradicionalmente las actividades informales se han
caracterizado por presentar condiciones laborales
desfavorables ya que no cuenta con una debida
proteccion legal para la obtencion de una
estabilidad econdmica social.

En cuanto al Trabajo Formal se puede enunciar
que este goza de un sistema de proteccion legal
debido a que se encuentra regulado, ademas reline
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tanto el sector publico como el sector privado, asi
como las diferentes clases o formas de vinculacién
laboral que ha contemplado principalmente el
régimen juridico, como son; la vinculacion legal y
reglamentaria, que se encarga de regular el empleo
publico y que de conformidad con el articulo 22 de
la Constitucién Politica enuncia: “No habrd empleo
publico que no tenga funciones detalladas en la ley
0 reglamento y para proveer los de caracter
remunerado se requiere que estén contemplados en
larespectiva planta y previstos sus emolumentos en
el presupuesto correspondiente”; de otro lado esta
la vinculacion laboral contractual que corresponde
a los trabajadores oficiales, los cuales estan
vinculados por una relacién contractual laboral
regida por los decretos 3135 de 1968, 1336 de 1986
y el 1083 de 2015; finalmente los contratos de
prestacion de servicios, que se encuentra regulados
por la ley 80 de 1993, en cuyo articulo 32 sefiala
que este tipo de contratos s6lo se puede celebrar
entre personas naturales y la administracién cuando
las actividades no puedan ser realizadas por el
personal de la planta o se requiera de conocimiento
especializado.

Acaecido lo anterior, el Trabajo Formal se puede
clasificar en:

Servidores Publico: Concepto introducido por la
Constitucidn Politica de 1991, el cual incorporé en
el concepto a todas las personas que estan al
servicio del Estado y de la comunidad; asi mismo
el inciso 2 de su articulo 123 arrim6 en este
concepto a todas aquellas personas naturales que
ejercen funciones publicas en la forma previstas
por la constitucién, la ley y el reglamento; ademas
de lo anterior empleo los articulos (6, 122, 123,
124, 126, 127 y 129) para sugerir que son las que
estan vinculadas al Estado para el cumplimiento de
tareas estatales y los particulares investidos por la
autoridad del Estado para desempefiar funciones
publicas de manera transitoria las cuales estan.

Segun el articulo 123 de la Constitucion Politica
determina que son servidores publicos los
Miembros de las Corporaciones Publicas, los
empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas territorialmente y por
servicio. Atendiendo este criterio normativo de
clasificacion del servidor pubico se tiene como
primera medida los Miembros de las

Corporaciones Publicas, los cuales son elegidos
popularmente mediante el sufragio de un voto; de
este grupo hacen parte los Congresistas
conformado por los Senadores y los Representantes
a la Camara donde el primero es elegido para una
circunscripcion Nacional mientras el segundo se
elige para una circunscripcion regional, los
Diputados pertenecientes a las asambleas
departamental, los Concejos Distritales o
Municipales y los JAL (Junta de Administracion
Local) ediles.

Como segundo grupo se tiene Los Empleados
Publicos, que son los que prestan sus servicios en
las entidades publicas y quienes desempefian
labores de direccién confianza y manejo en las
empresas industriales y comerciales del Estado
conforme a sus estatutos. (Martinez y Ramirez,
2008). Este grupo se encuentra determinado por los
articulos 5° del decreto 3135 de 1968, articulo 2°
del decreto 1848 de 1969 y 2.2.5.1.3. del decreto
1083 de 2015; asi mismo la Ley 909 de 2004 en su
articulo 5 expone que por regla general los empleos
publicos son de Carrera Administrativa; no
obstante, los clasifica como los de Carrera
Administrativa, los de libre nombramiento y
remocion, los provisionales y los de eleccion
popular.

Alusivo a los Empleos de Carrera como ya se
habia mencionado anteriormente su vinculacion es
legal y reglamentaria, al cual se ingresa tras superar
un concurso de mérito, donde una vez la persona
supera la etapa del proceso de seleccion es
nombrada en periodo de prueba por seis meses,
donde al final es evaluado e inscrito en el régimen
de carrera por medio del acto de nombramiento y
posesion del empleado, en consecuencia, a
contrario sensu estos no disponen de la facultar de
discutir las condiciones en el momento del acto o
la posesion, sino que solo estan posibilitados para
presentar peticiones respetuosas, situacion que fue
modificada con la adopcién mediante el decreto
1072 de 2015, de una serie de mecanismos de
negociacion colectiva, que los habilita para la
presentacion de pliegos de solicitudes que de forma
posterior seran discutidos con la correspondiente
entidad estatal, caso en el cual de llegarse a un
acuerdo, se proferird el correspondiente acto
administrativo. En lo concerniente a las
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controversias que surjan entre estos sujetos y
aquellas relativas a la seguridad social tratandose
de  administradoras  publicas, seran de
conocimiento de la jurisdiccion contenciosa
administrativa, de acuerdo con lo consagrado en el
articulo 104 del CPACA. (Rodriguez, 2015).

El articulo 4 del Decreto 770 de 2005 y el articulo
4 del Decreto 785 de 2005 clasifica los Empleos de
Carrera de acuerdo a unos niveles jerarquicos; entre
los que se tienen, el nivel Directivo que
corresponde a funciones de direccién general, el
nivel Asesor que se basa en asesorar a los
empleados de la alta direccién, Nivel Profesional
que demanda la ejecucion y aplicacion de los
conocimientos propios de cualquier carrera
profesional, el Nivel Técnico que comprende los
empleos cuyas funciones requiere conocimiento
técnico y por ultimo el Nivel Asistencial que
entrevé los empleos cuya funcion implica
ejercicios de actividades de apoyo.

Como segundo empleo puablico se tiene los
Provisionales, el cual es definido por el
departamento administrativo de la funcion publica
como un mecanismo de caracter excepcional y
transitorio, para proveer en forma temporal un
empleo de carrera administrativa con personal que
no ha sido seleccionado mediante el sistema de
mérito con el fin de evitar interrupcion en la
prestacion del servicio. Estos empleos tienen un
régimen de transicién en la ley 443 de 1998 y la ley
27 de 1992, ademaés de estar regulado por la ley 909
de 2004, el decreto 4968 de 2007 modifica el
paragrafo transitorio de del articulo 8° del decreto
1227 de 2005, modificado por los articulos 1° de
los decretos 3820 de 2007 y 1937 de 207, donde se
indica los eventos en los que la CNSC podra
autorizar empleos provisionales sin previa
convocatoria a concurso cuando por razones de
estricta necesidad del servicio lo justifique el jefe
de la entidad, y a la vez sefiala el término de
duracién de los mismos.

La sentencia 1248 de 2005 determina que la
desvinculacion de los empleos que ocupan un cargo
provisional debe ser precedida por un acto
motivado, donde la administracién debe motivar el
acto con el fin de garantizar el debido proceso y se
pueda hacer efectiva la desvinculacion del
empleado sin ningun inconveniente.

Ahora bien, de acuerdo con Hernandez (2004), los
empleos de Libre Nombramiento y Remocién
son aquellos cuya provision corresponde de manera
discrecional a la autoridad nominadora, es decir,
son estar sujeta a tramite de procedimiento alguno;
es suficiente la manifestacion expresa de la
voluntad del nominador a través del acto de
nombramiento, y que el designado acepte y cumpla
los requisitos sefialados para ejercer el
correspondiente  empleo. Estos empleos estan
regulados principalmente por la ley 909 de 2004 y
sus decreto reglamentario 1227 de 2005, 3905 de
2009, 4500 de 2005 y 4567 de 2011; donde se
enmarca su ingreso, su provision por los empleados
de carrera el cual tiene un término de tres (3) meses
para vacancia definitiva y de tres (3) en comision,
su evaluacién y su retro; a nivel jerarquico esta
prevista en el Decreto 770 de 2005 para los
organismos y entidades de orden Nacional y en el
decreto 785 de 2005 para el nivel territorial, sin
establecer diferencia alguna.

La constitucién politica de 1991, enumera casos
especificos de empleos de esta naturaleza. Por
ejemplo, el de ministro y director de departamento
administrativo (art 189 No.l); de agente
diplomatico y consular (art. 189 No.2); o el de
gerente o director de establecimiento publico y de
empresas industriales o comerciales  del
Departamento (art. 305 No. 5), los cuales tienen un
periodo fijo institucional; de igual modo el articulo
primero de la ley 61 de 1987 establece cuales son
las entidades empleadoras de empleos de libre
nombramiento y remocion.

De igual modo, en el marco de empleos publicos se
tiene los empleos de Eleccion Popular, donde el
articulo 260 de la Constitucion Politica como ley
sefiala  especificamente que autoridades o
funcionarios pablicos son elegidos en forma directa
por los ciudadanos a lo que se le llama eleccion
popular. Pero recordemos que asi mismo el articulo
125 de la Constitucion Politica indica que los
empleos de eleccién popular solo abarca algunos
servidores de eleccién popular; por lo cual
Martinez y Ramirez (2008) en la interpretacién que
le hacen a este articulo sefiala taxativamente que
son empleos publicos de eleccién popular los del
Presidente de la Republica, Vicepresidente,
Gobernador y Alcalde ya que son empleos que
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tienen funciones precisas en la Constitucion y la
ley, situacion que no sucede con los miembros de
las Corporaciones las cuales son determinadas por
estas mismas; lo cual va de conformidad a lo que
establece el articulo 123 de la Constitucion que
indica que los miembros de las corporaciones
publicas no desempefian empleos publicos aunque
por obviedad desempefien funciones publicas.

Como tercer grupo se tiene los Trabajadores
Oficiales, ostentan esta calidad las personas que
desempefien las funciones (criterio funcional) y/o
cargos (criterio organico) a que hacen referencia
los articulos 5° del Decreto 3135 de 1968, 3° del
decreto 1848 de 1969, 76 del decreto 1042 de 1978
y 2.2.5.1.3. Del decreto 1083 de 2015, los cuales se
encuentran vinculados a la administracién publica
por medio de contrato de trabajo, que los hace
titulares de un minimo de garantias y los faculta
para discutir sus condiciones laborales en el
momento de la suscripcion del contrato y aun
después por medio de pliegos de peticiones
presentados en ejercicio de su derecho de
asociacion, con excepcion de aquellos que laboren
en empresas de servicios publicos que se erijan
como esenciales. Aunado a ello, les son aplicables
las normas contenidas en el Cédigo Sustantivo del
Trabajo en lo relacionado a la parte colectiva en la
que pueden negociar, asi como los decretos 3135
de 1968, 1848 de 1969 y 1083 de 2015, en materia
prestacional. Por tanto, los conflictos que se
llegaren a suscitar serdn de competencia del juez
laboral y no del contencioso administrativo, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2° de la ley
712 de 2001 y el numeral 4 del articulo 105 del
CPACA.

En otro margen de clasificacion del trabajo formal
se encuentra el Trabajo Privado, donde la base de
dicho trabajo reside en la propiedad privada sobre
los medios de produccién. (Garcia, 2016). La
principal caracteristica de este tipo de trabajo es el
contrato laboral, definido en el articulo 22 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, como “aquél por el
cual una persona natural se obliga a prestar un
servicio personal a otra persona natural o juridica,
bajo la continuada dependencia o subordinacion de
la segunda y mediante remuneracion”

Ademas este constituye como elementos esenciales
para su configuraciéon o presunciéon, de

conformidad con el articulo 23 del CST se tienen:
la prestacion personal del servicio entendida como
el desarrollo de las actividades propias del cargo de
forma personal sin la posibilidad de delegar a un
tercero para ello; la subordinacién alusiva a la
facultad que radica en cabeza del empleado para
poder impartir érdenes e instrucciones al trabajador
y la remuneracion que se constituye como la
contraprestacion que recibe el trabajador por la
prestacion del servicio al empleador. Acorde a lo
anterior se puede establecer que las partes no son
iguales, debido a que el empleador tiene bajo su
direccion al trabajador y siempre va a generar
mayor fuerza o poder sobre el trabajador.

De igual modo, el capitulo 1V articulo 37 del CST,
dispone las modalidades del contrato de trabajo,
entre las que se encuentran: el Contrato verbal
(Art.38 CST): este no se encuentra consignado por
escrito, pero de forma verbal las partes han
acordado lo correspondiente a la labor, lugar de
prestacion del servicio, cuantia y forma de
remuneracion, asi como la duracion del mismo.

El Contrato escrito (Art.39 CST): el documento
debe contener lo ateniente a la identificacion de las
partes (empleador y trabajador), cargo, labores,
lugar de prestacién del servicio, remuneracion y
duracién del contrato, al igual que las clausulas
pactadas entre las partes.

Ademas de lo ya expuesto el articulo 45 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, establece que la duracion
del contrato de trabajo se encuentra supeditada a la
naturaleza del mismo o la autonomia de las partes,
dentro de las cuales se tiene Contrato a término
fijo (Art. 46 CST): establece una fecha exacta de
finalizacion del mismo, lo que no impide que se dé
su renovacion de forma legal o automatica. Este
debe constar por escrito y no puede superar los 3
afios. Contrato a término indefinido, su duracion
es indefinida (Art. 47 CST): En él no se establece
un término de duracion, sino que se encuentra
sometida su finalizacion a la voluntad de las partes,
razon por la cual no se presenta la figura de la
renovacion. El Contrato de obra o labor, se
suscribe por el término necesario para la
culminacion de la obra o labor encomendada, por
tanto, es una forma de contrato fijo.
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El Contrato ocasional, accidental o transitorio: es
de la misma naturaleza del contrato fijo, tiene por
objeto cubrir una labor de forma temporal,
transitoria o accidental.

Entre el Trabajo Privado podemos destacar el
Trabajo dependiente; también denominado
subordinado, se constituye como la modalidad mas
utilizada cuya regulacién se encuentra consignada
en el CST, consistente en una relacion regida por la
reciprocidad de derechos y deberes que se predica
entre las partes, caracterizada principalmente por la
facultad que ostenta el empleador para impartir
ordenes, establecer jornadas, asi como el exigir el
cumplimiento de un reglamento al trabajador.

El Trabajo independiente; recibe el nombre de
autébnomo, pues contrario a la modalidad de
dependencia, se encuentra despojado de la
subordinacion que se constituye como principal
elemento de este vinculo, por ende, ante la ausencia
de esta figura, el sujeto se encuentra en la libre
disposicién de decidir cuando y cdmo realizar la
actividad  laboral. En  consecuencia, su
fundamentacion remite al derecho privado, mas
especificamente al derecho civil y comercial,
aunqgue en aspectos tales como la seguridad social
se ven investidos de las mismas garantias que se
aplica a los primeros.

El Trabajo material; entendido éste como todo
aquel trabajo que demanda un esfuerzo fisico mas
que intelectual.

El Trabajo intelectual; En contraposicion a la
anterior modalidad, se refiere a una prevalencia del
intelecto sobre la fuerza fisica.

El Trabajo permanente; es aquel cuyo término de
duracion esté llamado a extenderse en el tiempo. El
Trabajo transitorio; implica una limitacién en el
tiempo.

Otra clase de trabajo formal que se tiene es el
Trabajo asociado o0 cooperado; consiste en la
asociacion de una pluralidad de individuos en pro
de la consecucion de un interés comin que redunda
en la obtencion de ingresos como remuneracion de
la prestacion de un servicio, para lo que se ven
forzados a asumir el riesgo propio de las
actividades de indole empresarial. Su mayor
exponente son las denominadas Cooperativas de

trabajo asociado; que se constituyen como una
modalidad de trabajo cooperativo sin animo de
lucro, donde los asociados -personas naturales- se
vinculan de manera voluntaria, de conformidad con
lo que disponia el articulo 3 del Decreto 468 de
1990, ostentando la calidad de empleados y
trabajadores con una ausencia total de
subordinacién o dependencia, pues el mismo se
constituye a través de la contribucion directa a la
cooperativa de sus aportes de tipo: econémico, en
bienes o fuerza de trabajo, en pro de la consecucion
de ingresos para su subsistencia; encontrdndose
fundamentada su creacion en los principios de
solidaridad, libertad de empresa, libertad de
organizacién y  participacién  democratica.
(Orjuela, Seguray Tovar, 2012).

Situadas en la categoria de las llamadas integrales
en tanto su objeto social versa sobre dos 0 mas
actividades conexas, en lo concerniente a la
produccion, distribucién, consumo y prestacion de
servicios; cuya regulacion se encuentra consignada
en el Decreto 4588 de 2006, reglamentario de la
actividad, hoy incorporado al Decreto Unico
Reglamentario del Sector del Trabajo 1072 de
2015; el Decreto 1466 de 2007, sobre trabajo
decente; y la Ley 1233 de 2008, por medio de la
cual se precisan los elementos estructurales de las
contribuciones a la seguridad social, se crean las
contribuciones especiales a cargo de las
cooperativas y pre cooperativas de trabajo
asociado, con destino al servicio nacional de
aprendizaje -SENA, al instituto colombiano de
bienestar familiar- ICBF y a las cajas de
compensacion familiar, se fortalece el control
concurrente y se dictan otras disposiciones. (Pérez,
2016).

Ademas de lo antes expuesto se tiene el Contrato
de Prestacion de Servicios; sefialado por la corte
constitucional mediante sentencia C — 154 de 1997
como la actividad independiente desarrollada, que
puede provenir de una persona juridica con la que
no existe elemento de subordinacion laboral o
dependencia consistente en la potestad de impartir
ordenes en la ejecucion de la labor contratada.

Como se puede ver, esta modalidad de trabajo
difiere del contrato de trabajo al no haber una
relacion directa entre el empleador y el trabajador,
por ende, no supone los mismos elementos
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esenciales consagrados en el articulo 23 del Codigo
Sustantivo del Trabajo pese a que tienen en comun
la prestacion personal del servicio, dada la
adaptabilidad de este al objeto de cualquiera de los
dos contratos. De igual modo el mismo puede ser
de caracter civil o comercial atendiendo a las
circunstancias particulares, lo que no implica la
constitucién de un vinculo laboral que los haga
acreedores de las garantias de que son titulares los
trabajadores; por consiguiente, todas y cada una de
las actividades desplegadas por parte del contratista
se hace con total independencia, es decir, no se
acredita la existencia de subordinacion o
dependencia, consistente en la imparticion de
ordenes en ejecucion del referido contrato (Const.,
1991).

El numeral 3 de la ley 80 de 1993 indica que el
contrato de prestacion de servicio es una modalidad
de contrato estatal® que se suscribe con personas
naturales o juridicas con el objeto de realizar
actividades desarrolladas con la administracion o
funcionamiento de una entidad publica, pero
tratandose de personas naturales, solo puede
suscribirse en el evento de que esas actividades no
puedan ser cumplidas por los empleados de planta
esa entidad o en caso de que la actividad requiera
de conocimientos especializados. Entendiéndose
entonces, que este tipo de contrato le da total
autonomia e independencia al contratista, se
requiere para atender una necesidad especifica por
lo cual tiene un término estrictamente necesario,
tiene una obligacion de hacer y no genera
prestaciones sociales.

Concurrente a lo expuesto, el contratista es el que
asume todos los riesgos y gastos que genera la
ejecucion del contrato, entre ellos se tiene el
Sistema de Seguridad Social en salud y en pension
cuya base de cotizacion es desde un salario minimo
legal vigente hasta el 40% del valor mensual del
contrato; definido en el articulo 18 de la Ley 1122
de 2007; esto no exime al contratista de cotizar
sobre el valor total del contrato siempre y cuando
no supere los 25 salarios minimos legales vigentes,
ni influye el tiempo que dure el contrato; sobre este
porcentaje se realiza el aporte en salud que a la
fecha corresponde al 12,5% y el aporte en pension

que de igual forma corresponde al 16%; el Sistema
de Riesgos Laborales establecido como obligatorio
cuando la duracion del contrato supera el mes,
segun la ley 1562 de 2012 reglamentada por el
decreto 0723 de 2013; por ultimo se tiene la
Retencion en la fuente, que segun el inciso 3y 4 del
articulo 392 del codigo tributario (Estatuto 761)
establece que la tarifa para los contribuyentes no
obligados a declarar es del 10% para profesionales
y del 6% no profesionales, del valor total del
contrato y la tarifa para los obligados a declarar
sera la sefialada por el gobierno Nacional en
cualquiera de los dos casos.

En la actualidad se cred una nueva figura de
contratacion, llamada Tercerizacion Laboral,
definida y regulada por el decreto 583 de 2016, en
el numeral 6 de su capitulo dos (2) enuncia la
Tercerizacion como los procesos que un
beneficiario desarrolla para obtener bienes o
servicios de un proveedor, siempre y cuando
cumpla con las normas laborales vigentes; Es decir,
se habla de esta modalidad cuando una empresa o
empleador contrata a un tercero y le confia el
suministro de bienes y servicios asumiendo por su
cuenta los riesgos y los recursos financieros,
materiales y humanos; no obstante lo que hacen los
empleadores es recurrir a una agencia (tercero) y
esta contrate trabajadores para que opere las
funciones que en inicio deberia ser ejecutado por la
entidad contratante bajo subordinacion?.

De igual forma en este mismo decreto se establece
que si se vincula personal para el desarrollo de las
actividades misionales permanentes de una forma
que afecte los derechos constitucionales, legales y
prestacionales del trabajador la Tercerizacién se
volvera ilegal; sin embargo hay empleadores que
utilizan otras modalidades de contratacién laboral
entre las que se tiene empresas de servicio temporal
(ETS), cooperativas de trabajo asociado (CTA),
agencia de empleo, contrato sindical, sociedades
por acciones simplificadas (SAS) y contrato de
prestacion de servicios como forma de
Tercerizacion en el que hay un intermediario
laboral que actlia como tercero entre un empleador
y un trabajador quien es el que presta el servicio de
manera subordinada y permanente.

1 Todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el
derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo
enunciativo se definen a continuacion: (1). Contrato de Obra, (2). Contrato de Consultoria, (3). Contrato de Prestacién de Servicios, (4).
Contrato de Concesion, (5). Encargos fiduciarios y fiducia publica. (Ley 80, 1993. Art. 32)

2 Subcontratacion.
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3. MECANISMOS DE PROTECCION
DE LOS DERECHOS LABORALES Y DE LA
SEGURIDAD SOCIAL

No siendo suficiente que Colombia se declare en su
Constitucién Politica como un Estado Social de
Derecho y con el fin de salvaguardar el trabajo
como un derecho en el marco juridico para
proporcionar las garantias pertinentes a los
ciudadanos, se forjo algunos principios en esta
misma, entendidos como normas que ordenan que
se realice algo en la mayor medida posible, en
relacion con las posibilidades juridicas y facticas.
Por consiguiente, los principios son mandatos de
optimizacion caracterizados por ser cumplidos en
las medidas de las posibilidades facticas o
juridicas, yaciendo estas Gltimas determinadas a
través de principios y reglas que juegan un sentido
contrario (Alexy, 1988).

El articulo 53 de la carta politica expone los
principios minimos fundamentales relacionados
con el trabajo, constituye igualdad de
oportunidades para todos, exalta aquellos derechos
inviolables e irrenunciables de los trabajadores los
cuales no son conciliables, que se deben respetar ya
que son elevados a rango constitucional por lo tanto
estan por encima de cualquier normatividad y de
cualquier realidad sociales consagrada en la
primacia de la realidad sobre formalidades;
proporciona garantias al trabajador aplicando la
situacion maés favorable entre las que se tiene la
seguridad social; ademas se apoya en los convenios
internacionales  del  trabajo  debidamente
ratificados, hacen parte de la legislacion interna. La
ley, los contratos, los acuerdos y los convenios de
trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la
dignidad humana, ni los derechos de los
trabajadores.

A partir de ello la Corte Constitucional expuso en
una de sus sentencias que estos principios
esenciales enmarcados en el articulo 53 hacen parte
del estatuto del trabajo que también se relacionan
con la organizacién politica del Estado Social de
Derecho, ligado al funcionamiento del Estado
empefiado en combatir las penurias econémicas o
sociales y las desventajas de diversos sectores,
grupos o personas de la poblacion, prestandole
asistencia y proteccion; todo esto, a través de
herramientas que genera este mismo articulo (art.
53 C.P.) dirigidas a la construccion de las
condiciones indispensables para asegurar a todos
los habitantes del pais a una vida justa dentro de las

posibilidades econémicas que estén a su alcance.
(CConst, C-055/1999, M. P. C. Gaviria).

Igualmente, la Seguridad Social es reconocida en
nuestro ordenamiento juridico como un derecho
constitucional fundamental; de esta manera los
articulos 48 y 49 de la carta politica establecen la
seguridad social por un lado como un derecho
irrenunciable y por otro lado como un servicio
publico, de tal manera, que por la estructura de este
derecho es el Estado el obligado a dirigir, coordinar
y controlar su efectiva ejecucién. (CConst, T-
164/2013, M. P. J. Pretelt).

En el éambito internacional son varios los
instrumentos que reconocen el derecho de las
personas a la seguridad social y su debida
proteccion; por ejemplo el articulo 16 de la
Declaracion Americana de los Derechos de la
Persona afirma que toda persona tiene derecho a la
Seguridad Social como medio de subsistencia; El
articulo 22 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos establece que toda persona,
como miembro de una sociedad tiene derecho a la
seguridad social, y a otros derechos ya sea con
recursos del Estado; el articulo 9 del Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos prescribe que toda persona
tiene derecho a la seguridad social que la proteja
contra diversas circunstancias para llevar una vida
digna; en el mismo sentido el Cadigo
Iberoamericano de la Seguridad Social aprobado
por la ley 516 de 1999, en su articulo 1° instituye
que reconoce la seguridad social como un principio
inalienable.

Aunado a lo anterior se deduce que el derecho a la
seguridad social desde cualquier &mbito ya sea
legal, jurisprudencial o por los convenios o tratados
internacionales debidamente ratificados es un real
derecho fundamental cuya efectividad se deriva su
prestacién como servicio publico en concordancia
con el principio de universalidad que a la vez
permite proteger a las personas que estan en
impedimento fisico o mental e independiente de la
causa que le haya otorgado dicha imposibilidad,
para obtener los medios de subsistencia que le
permitan Ilevar una vida digna.

Pese a lo ya expuesto no siempre el derecho de la
seguridad social es efectivo por lo que hay que
recurrir a algunos medios como la accién de tutela
cuando este adquiere el rasgo de un derecho
subjetivo debido a que la deficiencia de
normatividad vulnera el derecho a llevar una vida
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digna; asi como los demas principios consagrados
en la Constitucion politica relacionados con los
derechos de los trabajadores cuando son
vulnerados pese a que son considerados como
derechos fundamentales.

De igual forma se tiene la Primacia de la Realidad
sobre las Formas, este principio sobre las formas
lleva implicita la garantia de los derechos de los
trabajadores, como parte débil de la relacion frente
a las condiciones que rodeen el contrato pactado,
gue no puede, en consecuencia, desconocer
aquellas prerrogativas reconocidas fruto de la
irrenunciabilidad de los beneficios minimos
establecidos en las normas laborales. Por tanto, no
puede concebirse la nocion de contrato de trabajo
de la inmaterialidad, sino que debe partir de la
contextualizacién del mismo.

Al respecto, la Corte Constitucional se ha
manifestado, sefialando que:

El derecho opera en la realidad, y tiende
exclusivamente hacia ella. Lo real siempre tiene
primacia, pues, de no ser asi, jamas se concertarian
en el mundo juridico las libertades del hombre. No
es posible que las formalidades establecidas por los
sujetos lleguen a obstruir los beneficios reales para
el trabajador y la realidad misma del derecho al
trabajo. Y es légico que asi suceda, pues nunca lo
sustancial puede subordinarse a lo accidental, sino
todo lo contrario: los accidentes deben definir cada
vez mas lo substancial, en lugar de anular la
realidad. De no ser asi operaria un desorden
juridico, contrario al orden juridico que inspira la
Carta Politica. (CConst, C-023/1994, M. P. V.
Naranjo).

Hoy por hoy, figuras tales como el contrato de
prestacion de servicios han sido utilizadas como
instrumentos para el desconocimiento de los
derechos laborales de los individuos que
atendiendo a las circunstancias que rodean la
prestacion del servicio que realizan a favor de
determinada persona natural o juridica, se
encuentran bajo una relacion regida por un contrato
de trabajo, razén por la cual el articulo 53 de la
Constitucion establece la primacia de la realidad
sobre las forma, cuya aplicacién es procedente en
aquellos casos donde se presentan acreditados los
elementos esenciales consagrados en el articulo 23
del Cddigo Sustantivo del Trabajo, mas
especificamente en lo referente a la subordinacion
gue se materializa principalmente en la imposicion

de una jornada de trabajo y el acatamiento de las
ordenes impartidas por parte del empleador.

CONCLUSIONES

El congreso de Colombia, en la actualidad no ha
cumplido con su deber Constitucional de expedir
un estatuto del trabajo segin lo establece el
Articulo 53 de la Constitucion Politica, toda vez
que en el pais no se encuentran regulado el trabajo
informal que se manifiesta en:

e Los vendedores ambulantes

e El mototaxismo

e Persona que prestan servicios a través de
plataformas tecnologicas (Uber)

El trabajo debe ser concebido desde un concepto
amplio, no solo limitdndolo a relaciones de trabajo
subordinadas donde el mas afectado es el empleado
ya que es la parte débil en un contrato de trabajo;
siendo el empleador la parte mas beneficiada.

La Garantia de la seguridad social (principio
articulo 53 CP), solo se materializa en las
manifestaciones de trabajo formal como:

Trabajo Subordinado

Contrato de Prestacion de servicios
Cooperativas de trabajo asociado
Sindicatos de gremio

Trabajo independiente

La Garantia de la Seguridad Social (principio
articulo 53 CP) no se materializa en las
manifestaciones de trabajo Informal:

e Los Vendedores ambulantes

e El mototaxismo

e Personas que prestan servicios a través de
plataformas tecnolégicas (Uber)

Por ello la seguridad social como principio
fundante se debe materializar en cualquier
modalidad de trabajo, permitiéndole a todo
ciudadano llevar una vida digna como lo establecen
los articulos ya expuestos de nuestra Constitucion

El sector productivo del pais utiliza de manera
indebida manifestaciones de trabajo formal
(Contrato de Prestacion De Servicios, Cooperativas
de trabajo asociado, Sindicatos de Gremio) en aras
de realizar un fraude a las manifestaciones de
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trabajo

subordinado  (trabajadores privados,

Empleados Publicos, trabajadores Especiales).

La primacia de la realidad sobre las formalidades
es un principio Util para declarar verdaderas
relaciones de trabajo cuando se hace un uso
indebido de las manifestaciones de trabajo formal
(Contrato de Prestacion De Servicios, Cooperativas
de trabajo asociado, Sindicatos de Gremio).
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