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RESUMEN

Desde la perspectiva tomista se critica la legislacion laboral colombiana reciente que tiende, por efecto
de la globalizacion, a la flexibilizacion de la relacion de trabajo, de tal manera que ésta se traslada
gradualmente desde el ambito del derecho social al ambito del derecho privado.
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ABSTRACT

From the thomist perspective is criticized the recent labor legislation of Colombia that tends, because of
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1. El concepto de trabajo

La tradicion aristotélico-tomista’ identifica en la
accion humana cuatro dimensiones o dinamis-
mos: el comprender (esfera vital de la adecua-
cion de las cosas y el entendimiento que tiene
por objeto lograr una vision racional estructurada);
el obrar (esfera vital de la vida de relacion que
tiene por objeto la construccion del caracter); el
hacer (esfera vital que tiene por objeto la trans-
formacion del entorno); y el comunicar (esfera
vital de la interaccion a través de los diversos len-
guajes). Como el hombre no se desdobla, toda
actividad humana actualiza al mismo tiempo es-
tas cuatro dimensiones con énfasis en la que re-
clama la circunstancia.

La palabra “trabajo” hace referencia al esfuerzo
humano aplicado a la produccion de las cosas
necesarias para vivir bien. La circunstancia gene-
ral implicita en el significante trabajo es la de la
adecuacion del entorno. Esto ubica esta actividad,
especialmente, en la esfera vital del hacer. Mas,
no se trata de una operacion desprovista de fina-
lidad, como sucede, por ejemplo, con el pasa-
tiempo. El aspecto teleoldgico, en la idea de tra-
bajo, direcciona siempre la fuerza humana hacia
algo productivo. Algo que redunde en bienestar
para el individuo o para todos.

Hay, por lo menos, tres grados de produccion y
de bienestar: el basico, en donde lo producido
tiende a satisfacer necesidades primarias (alimen-
to, techo, vestido, etc.); el ladico, en donde lo
producido tiende a satisfacer necesidades rela-
cionadas con los estados psicologicos de la ale-
gria (juguetes, elementos deportivos, etc.); y el
tecnologico, en donde lo producido amplia las
posibilidades de bienestar y reduce las distancias
comunicativas entre los seres humanos. Los gra-

dos de produccion-bienestar pueden integrarse
como cuando se construye una casa de familia
con dependencias de recreo. Es seguro que al
lado de este aspecto positivo de estas gradacio-
nes encontramos también el negativo: como la
produccion de armas. Aqui es donde las otras
dimensiones de la accion (conocer, obrar, comu-
nicar) como pesos y contrapesos entran en la
escena para regular o reorientar la finalidad del
trabajo.

Decimos que el trabajo es actividad consciente
que distingue a los seres humanos de los anima-
les o las maquinas porque se trata de una activi-
dad razonada que tiende a la busqueda del bien-
estar externo del hombre. Y por esta via se pue-
den alcanzar también bienes espirituales.

La busqueda de fines individuales y colectivos que
deben concretarse en cosas que transforman el
entorno humanizandolo es lo que distingue al
trabajo del juego, del deporte o del “pasatiem-
po”. El trabajo es especialmente actividad
transitiva que persigue un resultado externo dis-
tinto de la actividad misma. Mientras que el jue-
g0, el deporte o el pasatiempo tienen un fin en
si mismo. Actividad exteriorizada y fines se con-
funden. Se puede decir que estas actividades son
improductivas pues no se pretende la transfor-
macion o acomodacion del entorno a las necesi-
dades humanas.

El encuentro entre el hombre y el entorno natu-
ral no ha sido facil, siempre ha implicado esfuer-
Z0 cognoscitivo, actividad fatigosa y ain hasta
sufrimiento. Los términos mas frecuentes no so-
lamente aluden a la actividad y sus productos,
sino que connotan algo penoso, fatigoso, pesa-
do, asociado inmediatamente con la necesidad
del descanso o momentos de ocio.

1 Cf. ARISTOTELES. Etica Nicomaquea. L. 1; TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, II-1I, Tratado de la Prudencia.
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2. El concepto aquiniano de trabajo

Tomas de Aquino (TdA), hacia 1244, resuelve rom-
per con los intereses feudales (mundo de servi-
dumbre) y asumir los intereses de los burgos
(mundo de libertades, trabajo agremiado y co-
mercio), es decir, cuando abandona la idea de
llegar a ser abad benedictino y prefiere hacerse
fraile dominico, llamado a convertirse en univer-
sitario, vocero de las preocupaciones de los dis-
tintos gremios, observa nitidamente dos tipo de
relaciones de trabajo: la que subordinaba la tota-
lidad de la vida y de la actividad productiva de los
siervos (con “capitis deminutio” casi maxima) vy la
que subordinaba la actividad productiva de los
artesanos (protegidos por las “cartas de libertad”
comunales).

Es tan importante en ese innovador siglo XIlI el
nuevo tipo de relacion de trabajo entre artesano
libre y gremio, que Tomas y su maestro Alberto
Magno se sienten obligados a reflexionar sobre
el significado del trabajo en la vida humanay so-
bre las relaciones de justicia entre trabajo y retri-
bucion. Ambos se van haciendo conscientes de
que la riqueza de las ciudades y de los reinos se
va constituyendo no solamente por la abundan-
cia de bienes naturales y de dinero, sino tam-
bién por el trabajo y sus productos®.

El término latino utilizado por Tomas para referir-
se al trabajo es “laborare”, con todo lo que este
término denota y connota de esfuerzo, de con-
sagracion, de cuidado, y también de incomodi-
dad y aun de sufrimiento. No obstante, los es-
fuerzos de quien “labora” no son inutiles: se “la-
bora” para ganarse la vida; se “labora” en el par-
to y se trae un nino... Escribe en la Suma
Teologica® que la naturaleza no adapt6 al hom-

bre a ningun biétopo ni le dio medios de defen-
sa 0 abrigo como a los demas animales, pero
que “en su lugar posee de modo natural /a ra-
zon y las manos”. Poner en accion razon y ma-
nos para proveerse, en eso consiste el “laborare”,
actividad transitiva propia de seres humanos. Aun-
que la palabra a veces se usa metaféricamente
para referirse a fenomenos naturales, los anima-
les (burros, mulas, caballos, bueyes) propiamen-
te no “laboran”. Esto implica razén y manos.

Las tendencias basicas -pautas de ley natural- son:
la autoconservacion, la union entre los sexos y la
educacion de los hijos, el conocimiento de la
verdad y la vida en sociedad*. Tales exigencias
radicales de supervivencia humana implican abun-
dancia y circulacion de cosas, que es preciso to-
mar de la naturaleza (cultivandola) o que hay que
crear. Y eso es “laborare”. Asi, pues, el trabajo
implica por naturaleza estas notas: es personal,
en cuanto la energia que opera (razon y manos);
y es necesario, por cuanto el fruto del trabajo es
indispensable a la persona para sostén y desarro-
llo de su vida con todas sus implicaciones. Por
tanto, “laborar”, en sentido aquiniano, es ocu-
parse en hacer algo con objeto de adquirir las
cosas necesarias para los usos diversos de la vida
y, sobre todo, para la propia conservacion.

3. Justicia y trabajo en Tomas
de Aquino

La vida social no es posible sin la dinamica de las
tres justicias: la general, que convoca a todos los
asociados a aportar al “bien comun”; la distributiva,
gue exige repartir bienes personales desde el
“bien comun”; y la conmutativa, que regula los
intercambios de bienes entre las personas. Na-
die puede aportar al “bien comun” si no tiene

2 TOMAS DE AQUINO. Comentario a la Politica. L. |, lecc.7.
3 Cf. TdA. Suma Teoldgica, 1, q. 76, a. 5.
4 Cf. TdA. Suma Teolodgica, I-I, q. 94, a. 2.
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con qué, si no es sujeto activo de justicia
conmutativa; y nadie es sujeto activo de esta jus-
ticia si la sociedad no le asegura, por la justicia
distributiva, medios de vida o la fuente de esos
medios, que es el trabajo. Y el trabajo y los me-
dios de vida no son, en concepto aquiniano,
meros “derechos subjetivos” sin objeto concreto
(“ius ad rem”): trabajo no es “derecho al traba-
jo”, sino tener efectivamente trabajo; “derecho a
la vivienda”, no es “derecho a comprarla”, sino
tenerla. El “derecho” es, ante todo, no una nor-
ma ni una facultad-“para” reconocida, sino una
“cosa”. Tomas explica que “ius” significa
prioritariamente “cosa debida” o “cosa justa” para
poder vivir. La norma es apenas “medida de co-
sas”, vy la facultad es algo que nace de tener “co-

”

Sas.

Las cosas (“iura”), las cosas justas (“iusta”) indis-
pensables para vivir y “vivir bien”, segin Tomas,
estan pre-repartidas por el hecho natural de ha-
ber nacido como ser humano. Si asi se nacio, asi
se debe vivir. Y si asi se debe vivir, pues no pue-
de faltar lo necesario para lograrlo (“iura, iusta”).
Claro esta que cada uno debe buscar esas “co-
sas”y hacerlas en concreto “suyas”. Y para ello
debe poder “laborare”. Es lo minimo que la so-
ciedad no puede nedar a nadie. Y el “laborare”
serd el titulo para que cada cual se pueda conver-
tir en acreedor y exigir que se le dé “lo suyo”. El
derecho (“ius, iura, iusta”) es acto primero; la jus-
ticia, que debe dar, es acto segundo. Escribe
Aquino: “Siendo el acto de justicia dar a cada uno
lo que es suyo, al acto de la justicia precede otro
acto por el cual alguien se apropia de algo, ...pues
uno trabajando (“laborando”) merece que se
convierta en suyo lo que el retribuyente le da por
acto de justicia™.

En la época de Tomas, la estatua de la Justicia
aun no aparecia con venda sobre los ojos. Era
todavia la dama de ojos abiertos del jurista Aulo
Gelio (s. 1), vigilante de las desigualdades, dis-
puesta a proteger al mas débil. Por eso Aquino
pensaba que era preciso flexibilizar las rigideces
de la ley con la “equidad”®, atendiendo los dere-
chos naturales de quienes resultaban excluidos
de alcanzar “vida buena”, porque ni siquiera te-
nian oportunidad de “laborare”. La “equidad” o
“epiqueya”, por otra parte, exigia atenerse a las
situaciones reales de los sujetos de la relacion
juridica, mas alla de la “lex”, pues “el derecho no
es la ley, sino la realidad misma” (“ius non est
lex, sed ipsa res”)’.

Aquino consideraba que el “laborare” debia te-
ner una retribucion “justa”, lo cual significaba que
debia corresponder a la “estimacion comun”
(communis aestimatio) de la opinion publica, que
en justicia distributiva recurria a sopesar la canti-
dad de trabajo como medida del salario, algo asi
como “a igual trabajo, igual salario” —TdA dice
que se llama “justo lo que segun cierta igualdad
corresponde a otro: por ejemplo, la remunera-
cion debida por un servicio prestado”®—, y, ade-
mas, debia ser suficiente para garantizar al traba-
jador una vida digna como padre de familia, de
tal manera que pudiera “atesorar” y llegar a ser
“propietario”, tanto para la “educatio” (nutricion
e instruccion) de sus hijos como para asegurarles
herencia. No obstante, su idea de la propiedad
no era la quiritaria romana: su trabajador-propie-
tario debia considerarse una especie de geren-
te, obligado a conservar las cosas de modo apro-
piado y ponerlas a disposicion de sus semejan-
tes, especialmente de quienes contribuian a “ate-
sorar”. La propiedad-funcién aquiniana, como

5 TdA. Contra Gentiles. L. 2, cap. 28.
6 ST. 1I-11, 120.

7 ST. 1I-Il, 57.

8 ST. II-1, 57, 1.
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“potestad de administrar y distribuir”, es meca-
nismo de justicia distributiva.

Aunque el trabajo esta orientado a los objetos
externos, se manifiesta como revelacion de la vida
interna del hombre. Por ello, el “laborator” debe
conocer los fines de su accion creativa. En el tra-
bajo se desarrolla la persona desde si misma. Sin
embargo, el trabajo no puede absorber toda la
vida del hombre. No se vive para trabajar, sino
que se trabaja para “vivir bien” o “se trabaja para
tener ocio”, como decia Aristoteles. El “laborator”
no es un Sisifo, condenado de por vida a llevar la
roca a la cumbre, sin descanso vy sin intimo fruto.
La actividad productiva debe permitir el descanso
para la recuperacion de fuerzas, el tiempo libre
para el juego vy la diversion (eutrapelia), los tiem-
pos no subordinados para la actividad intelectual,
estética, amorosa, festiva, ludica, religiosa (es
decir, “el ocio”, que no es sindnimo de pereza ni
de ociosidad). De ahi los tiempos celebratorios
del calendario cristiano, que van haciendo cesu-
ra en el ano laboral, contra los apetitos del animo
de lucro.

4. Derecho laboral y la Escuela
de Salamanca

Los tomistas de la Escuela teoldgico-juridica de
Salamanca, en el siglo XVI, junto con los tedlo-
gos misioneros, también de estirpe tomista, lo-
graron, tras lucha tenaz, que esas ideas de Aquino
se desarrollasen y tuviesen prolongaciones nor-
mativas en la Legislacion de Indias. En ésta se
reconoce que los indios son hombres, que son
libres, que no pueden ser reducidos a esclavi-
tud, que sus relaciones de trabajo no admiten
subordinacion total... El jurista Antonio Rumeu de
Armas descubre que especialmente el Libro Vi
de la Legislacion indiana constituye un “codigo
laboral”.

De 1512 a 1549, se libra en torno a las encomien-
das la batalla de la libertad de los indios. En 1512,

las leyes de Burgos traducen el reclamo de los
misioneros que denuncian la esclavitud indiana y
sacuden las convicciones de los peninsulares con
la pregunta desafiante de fray Anton de
Montesinos, que hablaba en nombre de la co-
munidad de dominicos de la Espanola: “;Aquestos
no son hombres?”. En 1542, las Leyes Nuevas de
Carlos V recogen tanto lo prescrito en la Bula
“Sublimis Deus”, expedida por el Papa cinco anos
antes, a solicitud de los misioneros dominicos fray
Bartolomé de Las Casas, fray Rodrigo de Ladrada
y fray Julian Garcés, con la astuta ayuda de fray
Bernardino de Minaya, como los planteamientos
doctrinales de Soto y Vitoria en la Universidad de
Salamanca. Y en 1549, nuevas leyes reglamentan
la libertad de trabajo y prohiben, al mismo tiem-
po, la obligatoriedad de los servicios personales,
de sabor feudal.

El libro VI de la legislacion de Indias, que hace
parte de la Recopilacion de 1680, permite inferir
el régimen de proteccion que los Maestros de
Salamanca imaginaban para los indios cuya situa-
cion les describian sus amigos y cofrades misio-
neros. Es muy probable que ellos se inspiraran
también en la experiencia de Bartolomé de las
Casas en la costa venezolana, quien, inspirado
en Alberto Magno y Tomas de Aquino, consagra-
ba, antes de Adam Smith y de Carlos Marx, la
importancia del trabajo productivo como fuente
de la riqueza frente a las convicciones comunes
en su época sobre la preponderancia de la mera
acumulacion de oro, plata y piedras preciosas
como clave de la riqueza personal y nacional,
convicciones que impulsaban los proyectos de
conquistadores, soldados y encomenderos. De
Las Casas trazo un plan audaz para una nueva
economia indiana: las familias de los nativos
aprenderian a trabajar la tierra a ejemplo de fami-
lias de labradores peninsulares con quienes de-
berian convivir pacificamente en zonas protegi-
das de los desmanes de los conquistadores. Se
trataba de crear en estas tierras improductivas una
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nueva clase campesina trabajadora, capaz de
autoabastecerse y de exportar excedentes a la
Peninsula. Como el proyecto —iniciado en
Cumana, en el norte de Venezuela— termin6 en
rotundo fracaso, porque chocaba con los intere-
ses de conquistadores y encomenderos, que se
encargaron de soliviantar la hostilidad indigena,
De Las Casas opto por emprender una prolonga-
da lucha a favor de los derechos de los indios
sometidos a trabajo servil o esclavo. Esta empre-
sa implico la implantacion gradual de leyes pro-
tectoras encaminadas a regular la relacion de tra-
bajo. Para que la temprana utopia lascasiana de
Cumana alcanzara éxito, fue preciso esperar a las
“Reducciones” jesuitas del Paraguay.

Lo cierto es que, al leer el libro VI de la Recopila-
cion, lo que aparece de bulto es que la estructu-
ra de las instituciones alli consagradas tiene gran
analogia con los suefnos lascasianos. Los
salmanticenses tomistas, que saben unir los he-
chos con el derecho, y que saben adecuar tanto
los principios tomistas de los tratados De la Ley y
De Justicia como los principios del derecho cano-
nico, romano y derecho civil peninsular, habian
aprendido a distinguir entre lenguaje y realidad,
entre el universal hombre o humano y el hom-
bre singular de carne y hueso: el individuo per-
ceptible al que le duelen o le pasan cosas y sufre
0 goza.

La actividad doctrinal de los Salmanticenses se
hace valer especialmente en 1542 y en 1549: los
legisladores estan pendientes del ejercicio del “ius
publici respondendi” de los Maestros que, como
Vitoria y Soto, tienen “autoridad” no solamente
en la Universidad, sino también ante el monarca,
ante la Corte y ante el Consejo de Indias. Soto —
como vocero de los misioneros— ha proclamado
a los cuatro vientos la dignidad y los derechos de
los pobres, la necesidad de su proteccion, la li-

bertad del nuevo pobre que es el indio, la igual-
dad de derechos entre peninsulares e indios, y
las libertades de conciencia y de trabajo de los
indios, su derecho a la instrucciony al descanso,
el rechazo a la esclavitud, etc.

La estructura general de la recopilacion de las le-
yes de indias funciona hacia el centro dinamico
articulador de las relaciones de trabajo y la liber-
tad de los indios defendida por la figura del “pro-
tector de los indios” con fines individuales y co-
munitarios.

Se destacan de esta normatividad las siguientes
regulaciones: la libertad del trabajo, la contrata-
cion, el salario, la jornada de trabajo, el trabajo
domeéstico, el trabajo de mujeres y ninos, los ries-
g0s en el trabajo, un régimen para trabajos espe-
ciales (coca, chacras, minas, mita) y un régimen
de proteccién y prevision social. Ademas se esta-
blecia también el trabajo colectivo para intereses
comunes. Estas son importantes conquistas labo-
rales de los misioneros defensores de los indios
in situ y de los maestros justebdlogos de
Salamanca.

En particular se consagraba que no se podia con-
tratar para trabajar a mas de 10 leguas de la resi-
dencia, ni por un plazo superior a un ano, ni para
realizar trabajos a destajo, ni para trabajar mas de
8 horas en fortificaciones y fabricas, ni mas de 7
horas en minas; ni se podia cargar a los indios
mayores de 18 anos con mads de 2 arrobas, ni
obligar a trabajar a menores de 18 anos, etc. Y el
jornal debia ser pagado en dinero (“reales”). Y el
descanso dominical era sagrado e inviolable®.

La herencia doctrinal tomista sobre vida social y
trabajo continud viva en el seno de la Iglesia ca-
tolica y se ha convertido, en especial desde Le6n
XIll, en inspiracion medular de la Doctrina Social

9 ROMEU DE ARMAS, Antonio. Codigo del Trabajo del indigena americano. Madrid: Cultura Hispanica, 1953, passim.
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de la Iglesia. Fue preciso esperar a fines del siglo
XIX para que muchos lideres sociales, religiosos,
politicos —gracias al empuje de los movimientos
socialistas, especialmente del marxismo— se pre-
ocuparan por empezar a concretar instituciones
de “derecho del trabajo”.

La relacion laboral, desde la legislacion de indias,
no puede seguir regulada por las normas del
derecho privado basadas en relaciones de coor-
dinacion. En el siglo XIX, conscientes de eso, se
comienza a hablar de justicia social, en donde el
aparato estatal entra a intervenir para proteger a
la parte mas débil de la relacion de trabajo. Es asi
como gradualmente, con la intervencion de doc-
trinas de diferentes posturas axioldgicas (Doctri-
na social y Marxismo, por ejemplo) se va constru-
yendo un derecho social. Al respecto Gustav
Radbruch precisaba: “Se mantiene en pie, cierta-
mente, la tradicional distincion entre derecho pri-
vado y derecho publico, pero en vez de la nitida
separacion de antes surgen ahora nuevas zonas
juridicas, como el derecho del trabajo y el dere-
cho economico, que no pueden ser enclavadas,
en conjunto, en ninguno de aquellos campos,
sino que forman mas bien una mezcla o combi-
nacion de normas de derecho privado y derecho
publico”™.

5. Trabajo subordinado en Colombia

En Colombia las relaciones de trabajo urbanas se
distribuyen entre el empleo, el subempleo y el
pseudo-empleo. El primero pertenece al sector
de la economia formal; vy, los otros dos, al sector
de la economia informal. El resto del “empleo
urbano” se reparte entre el sector formal privado
y el sector publico.

La relacion costo laboral y progreso empresarial
llevo a que la administracion Betancur contratara

una investigacion para diagnosticar y establecer
perspectivas y politicas sobre la realidad del tra-
bajo subordinado en el pais. En 1987, de manera
conjunta, el SENA, el Departamento Nacional de
Planeacion y la Contraloria General de la Republi-
ca publicaron en dos volumenes los informes de
la “Mision Chénery”, que recogian los resultados
de esa investigacion.

Del informe podemos resaltar estos puntos: 1)
caracteristicas generales del mercado de trabajo
en Colombia; 2) relacion ingresos-pobreza; 3) el
trafico laboral se concreta en: informalidad, em-
pleo publico, trabajo temporal y subcontratacion;
4) el impacto de la legislacion laboral del sector
privado sobre el empleo.

Para la “Mision Chénery”, los obstaculos para la
creacion de empleo eran: 1) la legislacion laboral
inflexible; 2) falta de la mecanizacion del proce-
so productivo; 3) el régimen de cesantias; 4) la
inflexibilidad para despedir trabajadores antiguos;
5) los impuestos a la nébmina; 6) la indemniza-
cion por despido injusto; 7) régimen de conven-
ciones colectivas; 8) fuero sindical.

La “Mision Chénery”, al estudiar separadamente
el régimen prestacional del sector privado o car-
ga laboral no salarial, considerd que los obstacu-
los mas grandes para la creacion de nuevos pues-
tos de trabajo eran: a) compensacion por dias no
trabajados (vacaciones, dominicales, festivos); b)
régimen de seguridad social (pensiones de jubi-
lacion, enfermedad profesional, maternidad, in-
validez, vejez y muerte, subsidio familiar, bienes-
tar familiar, seguros o beneficios extralegales de
jubilacion, salud, etc.); ¢) complementos salaria-
les (cesantias retroactivas e intereses, prima de
servicios, primas de antigliedad, de vacaciones y
otras extralegales, recargos de horas extras, festi-
VoS Y nocturnos, subsidio de transporte, vestido y

10 RADBRUCH, Gustav. Introduccion a la filosofia del derecho. México: FCE, 1974, p. 93.
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calzado de trabajo, gastos de entierro, fondo de
vivienda, auxilio de educacion, matrimonio, etc.);
d) costos de enganche y despido (periodo de
prueba, SENA, costos de entrenamiento en el tra-
bajo, indemnizacion, pension-sancion, accion de
reintegro).

La “Mision” considerd “que el sistema prestacio-
nal colombiano es normal” comparandolo con los
sistemas de otros paises. Ademas, parte de la
carga prestacional habia sido desplazada hacia
los mismos trabajadores o a los consumidores.
Por otra parte, la cobertura efectiva de esos dere-
chos era limitada, pues las prestaciones legales
completas cobijaban Unicamente a un 28% de
“la poblacion ocupada del pais”. Con base en lo
anterior se concluy6 que la carga prestacional no
era el problema fundamental para la creacion de
empleo, pues la crisis industrial y la recesion de
los 80 resultaban mas determinantes cuantitativa
y cualitativamente.

El equipo investigativo de la “Mision”, no obstan-
te la conclusion anterior, recomendo la reduccion
drastica de los costos laborales y de prestaciones
sociales, la modificacion del sistema de cesan-
tias, la eliminacion de la retroactividad de las mis-
mas, la abolicion de la accion de reintegro para
los trabajadores con mas de 10 anos de servicios,
la limitacion de la pension-sancion y de jubilacion
y la adopcién de nuevos niveles para los recar-
g¢0s por trabajo suplementario. No pocas de las
recomendaciones fueron recogidas por la leyes
50 de 1990, 100 de 1993 y 789 de 2002, que, ade-
mas, legalizaron las practicas patronales de
privatizacion de la relacion de trabajo, introduci-
das especialmente por los empleadores norte-
americanos: la utilizacion de contratistas indepen-
dientes e intermediarios en los grandes proce-
sos industriales, comerciales y agropecuarios
—modelo que llegd a las actividades del sector
publico, sobre todo en las empresas industriales
y comerciales del Estado y en las de economia
mixta—; los trabajadores ya no aparecen ligados

por contrato de trabajo, sino por contrato de obra;
el contrato de prestacion de servicios se aplica
cada vez mas frecuentemente.

La mencionada Ley 50 de 1990 quebro la espina
dorsal del Codigo Sustantivo del Trabajo, conquista
de grandes luchas laborales del pasado nacional:
la seguridad y estabilidad que implicaba la rela-
cion de trabajo como garantia de futuro. Esta Ley,
inspirada en el “veintiochismo” de los emplea-
dores norteamericanos, modificd el contrato a
término fijo que no podia ser inferior a un ano, y
posibilitd los contratos a término fijo desde 1 dia
hasta 3 anos, para favorecer la movilidad de la
mano de obra, que circula como mercancia de
empleador en empleador.

La “apertura econémica”, que impone el proce-
so de “globalizacion” (término propuesto por los
economistas norteamericanos para caracterizar su
propio modelo econdmico), exigio la reestructu-
racion industrial y ésta implica la “flexibilizacion”
o desmonte del aparato protectivo de la “rela-
cion de trabajo”. De lo contrario, “no se podria
competir en el mercado mundial”, “el mercado
de abundancia para todos”, guiado por la “mano
invisible” de Adam Smith.

En 15 anos de “flexibilizacion” o pérdida de al-
cance de la normatividad del trabajo, dracias al
paquete de reformas legislativas sustantivas (le-
yes 50/90, 731, 755y 789/02) y la del procedimiento
(L. 712/01) constituyen una legislacion laboral que
favorece el sub-empleo y deslaboraliza la relacion
de trabajo; ademas, tanto la jurisdiccion laboral
como el Ministerio de Proteccion Social ven redu-
cidas sus funciones protectivas, ya que miles de
trabajadores salen del ambito protectivo del de-
recho social para ubicarse sin amparo en el mun-
do del derecho privado. Los trabajadores siguie-
ron prestando sus servicios personales en conti-
nuada subordinacién y dependencia (por unos
pocos dias 0 unos pocos meses) a cambio de
contraprestaciones irrisorias. Los juristas “labora-
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listas” ven reducido su campo de trabajo y empie-
zan a especializarse como abogados “patronalistas”
0 a pasarse a las filas de los privatistas.

Las formas protectivas de vinculacion estables para
los trabajadores fueron sustituidas por sistemas
de gestion coordinada en los que desaparece la
figura del empleador, reemplazada por interme-
diarios, y se desvirtia el elemento de la relacion
laboral relacionado con la prestacion personal del
servicio —es una empresa la que presta el servi-
cio directamente a través de un 6rgano—. Se im-
pone el modelo de contrato civil o comercial, de
acuerdo con los cuales el trabajador ya no se so-
mete, como desigual y necesitado de proteccion,
sino que “se compromete” como igual libremen-
te, con plena autonomia, a quien le paga su ser-
vicio, si no es que se le considera “socio” como
sucede en las cooperativas de trabajo asociado.
Por otra parte, se generalizan distintas formas de
“flexibilizacion laboral” que han venido imponién-
dose en formas juridicas de contrato a término
fijo, trabajo a domicilio, teletrabajo (a través de
internet), agencias de colocacion o empleo, ser-
vicio temporal; y las formas indirectas de presta-
cion de servicios, con énfasis en la relacion co-
mercial, que dan origen a la “tercerizacion” (sub-
contratacion de servicios) o “outsourcing”.

Asi, han proliferado las EST (empresas de servi-
cios temporales), que contratan directamente tra-
bajadores “en mision” para realizar labores en
beneficio de un tercero (usuario); las CTA (coo-
perativas de trabajo asociado), que vinculan el
trabajo personal de los socios y sus aportes eco-
némicos a la cooperativa; las ACE (agencias
intermediadoras de colocacion o empleo), que
contratan oferentes y demandantes de mano de
obra para llenar vacantes; las EAT (empresas
asociativas de trabajo), cuyos asociados aportan
capacidad laboral por tiempo indefinido. En las
EST, el trabajador “en mision” esta protegido con
restricciones por el régimen laboral ordinario; en
las CTA, el trabajador-cooperado no esta protegi-
do por el régimen laboral; en las ACE, el trabaja-

dor no tiene vinculo con la colocadora; en las EAT,
el trabajador tiene vinculo puramente comercial...
Trabajadores, que antes se vinculaban mediante
contrato laboral, ahora se desempenan tempo-
ralmente a través de alguna de estas formas indi-
rectas de prestacion de servicios.

6. Larelacion de trabajo migra
al ambito del derecho privado

En nuestro derecho colombiano, la “relacion de
trabajo” es un tecnicismo exclusivamente laboral
(como en la doctrina italiana o mejicana) referido
al hecho de la prestacion de un trabajo subordi-
nado. Ante ese hecho, el sistema juridico-laboral
reconoce el “deber ser”, “relacion de trabajo”,
que implica efectos no sujetos a la libre voluntad
de los vinculados. La “relacion de trabajo” es una
situacion juridica objetiva creada automaticamente
por la iniciacion de la actividad transitiva subordi-
nada. Sin duda que la prestacion del trabajo pro-
viene de actos de voluntad de trabajador y
empleador, pero los efectos protectivos que se
producen derivan directamente de la ley y de los
contratos colectivos.

Puede decirse que la “relacion de trabajo” es una
creacion juridico-laboral que consiste en el con-
junto de derechos y obligaciones que surgen para
trabajadores y empleadores por el simple hecho
(intersubjetivo) de la prestacion subordinada del
servicio. Tal relacion hace compatibles las dos au-
tonomias: ampliando la del trabajador mas alla
de lo negociado y restringiendo la del empleador
mediante prohibiciones por “razones de orden
publico”. Por el hecho del ingreso del trabajador
a la empresa, se aplica a las dos autonomias un
estatuto objetivo preexistente, que funciona como
una providencia supraindividual relacionante. No
son las voluntades las que se relacionan, sino la
evidencia factual. De ahi la primacia de la realidad
sobre las formalidades. Como decia el realista To-
mas de Aquino, “el derecho no es la norma, sino
la cosa misma” (“ius non est lex, sed ipsa res”).
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En nuestra legislacion se presume que toda “re-
lacion de trabajo” personal esta regida por un
contrato de trabajo (art. 24 CST). Basta demostrar
el supuesto, o sea la existencia de la relacion inter-
personal para que se presuma regida o ejecuta-
da mediante contrato individual de trabajo. Para
demostrar lo contrario, la carga de la prueba le
corresponde al empleador. Consiste la prueba en
acreditar la inexistencia de la subordinacion es-
pecifica, o sea, la no dependencia continuada del
trabajador a 6rdenes o disposicion del empleador.
La ley 50/90, sin embargo, intent6 infirmar la pre-
suncion anterior, pero la Corte Constitucional co-
rigio el intento 8 anos mas tarde.

El énfasis en la contractualidad de la “relacion de
trabajo” y la institucion del “contrato de trabajo”
como tal se debio6 a la necesidad de salir al paso
de la practica patronal de hacer suscribir al traba-
jador contratos de naturaleza civil o comercial para
encubrir la realidad de la continuada subordina-
cion y eludir asi los derechos y garantias legales
como consecuencia automatica de la prestacion
del servicio.

Al facilitarse el auge de relaciones de trabajo civi-
les a partir de la Ley 50/90, se ha tendido a legiti-
mar la individualizacion de las relaciones al mar-
gen de las figuras normativas generales, crean-
do amplios espacios para lo singular atipico. Se
coloca en primer plano al trabajador concreto
como individuo “liberado de trabas laborales”, con
la autonomia del sujeto de relaciones civiles o
comerciales, apartado de las previsiones
supraindividuales del CST. Esto conduce a que se
enfrenten dos clases de trabajadores: uno tipifi-
cado en el Codigo laboral, frente al atipico, cuya
voluntad se concierta libremente con la libre
empresa.

En el Estado neoliberal, al debilitarse éste, se
debilita también la fuerza del derecho publico y
de su mecanismo protector, que es el derecho
social: entonces la relacion de trabajo tiende a

migrar hacia el ambito fuerte del derecho priva-
do. Y los trabajadores, “iguales ante la ley”, que-
dan en libertad y sin “trabas laborales” para reali-
zar su actividad transitiva y ganarse la “vida”, que
podria tener remedio si se cambia la jerarquia de
valores y de necesidades en los centros de po-
der que determinan la suerte de la humanidad.

7. Hacia una propuesta de solucion
tomista: “dilecto socialis”

Tomas de Aquino, inspirado en Aristoteles, habia
hablado de “justicia general o legal”, de “justicia
distributiva” y de “justicia conmutativa”. En cuan-
to “general”, reguladora de la totalidad de las re-
laciones intersubjetivas para el bien comun; en
cuanto “legal”, referida al disefo “arquitectoni-
co” del bien comun y a su traduccion en orden
politico y juridico. La “distributiva”, reguladora de
las distribuciones que el bien comun debe hacer
para equilibrar los bienes personales o particula-
res. La “conmutativa”, reguladora de los intercam-
bios de bienes entre los miembros de la sociedad.

En el siglo XIX se recoge la tradicion semantica
sin significante preciso y se le da el nombre de
“justicia social” a un cuarto tipo de justicia que
junto a las aristotélico-tomistas, compromete no
solamente al Estado, sino a todos los sectores
sociales, especialmente a los centros de control
y decision, con fines de inclusion social, de inte-
gracion de los sectores no participantes o margi-
nados, para que no haya excluidos de los benefi-
cios colectivos minimos, necesarios para llevar una
vida humana digna. En este caso, la nueva forma
de justicia resulta heredera de esa forma de justi-
cia que reclamaron los te6logos y misioneros del
siglo XVI, y que dio origen a instituciones de in-
clusion y de “proteccion” de los marginados de
entonces: los descendientes de los precolombi-
nos. La justicia social de hoy fuerza a generar res-
puestas de inclusion-integracion, teniendo en
cuenta que tal “inclusion-integracion” no podra
realizarse en la “alienacion” o negacion de los
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proyectos de vida de los “incluidos”, convirtién-
dolos en componentes funcionales de intereses
privados o publicos. Se tratard siempre de inclu-
sion-integracion-promocion de personas, no de
inclusion-integracion de impersonales “fuerzas de
trabajo” o “recursos humanos”.

Se ha entendido por “justicia social” este dar a
quienes no tienen de hecho lo que su dignidad
exige, con el fin de que pasen a ser sujetos acti-
vos del “nosotros” colectivo. Todos los excluidos
son acreedores, y tanto el Estado como los miem-
bros activos de la convivencia son deudores en
justicia, obligados a “dar” o “hacer” con miras de
“inclusion-integracion”. Y como esto no se pue-
de dejar a la mera buena voluntad, el Estado debe
potenciar la “funcién social” de todo derecho eco-
nomico vy el ejercicio de las “justicias” clasicas: es
preciso, de continuo, proyectar politicamente el
bien comun con intencién “inclusiva” y traducirlo
legalmente; es indispensable distribuir vy
redistribuir con criterio “incluyente”; es necesario
regular la justicia conmutativa para que opere con
intencion social y se torne también distributiva.

El derecho laboral, como forma del derecho so-
cial, concreta, traduce de manera directa la fun-
cion de la “justicia social”: es un derecho de in-
clusion-integracion que subordina las autonomias
privadas de los empleadores y protege las auto-
nomias privadas en desventaja de quienes de-
ben vender y subordinar por un salario su fuerza
de trabajo. Doble proteccion brinda este derecho
social: vigila la relacion de trabajo, con presuncio-
nes a favor del trabajador, y propicia el desarrollo
del sindicato, sujeto laboral colectivo, vigilante de
los derechos de los trabajadores. El término mis-
mo “sin-dicato” alude a la posibilidad de organi-
zarse (syn) y a la finalidad de la organizacion:
defensa del derecho (diké).

No obstante, el derecho laboral no alcanza a cu-
brir la totalidad de las posibilidades y exigencias
del “derecho social”: termina convertido en un

derecho protector para un sector que vive entre
la pobreza relativa y cierta suficiencia de bienes.
Como mecanismo de inclusion-integracion, ha
tenido éxito en la defensa de quienes entraron
en relacion directa con el aparato productivo y de
servicios: miles de trabajadores han podido so-
brevivir con el minimo de medios de vida, y miles
han podido acumular un mediano patrimonio que
los convierte en sujetos competentes para el in-
tercambio privado. El reto contemporaneo es que
el derecho laboral evolucione hacia una “protec-
cion minima suficiente” que facilite nuevas “in-
clusiones” laborales para los marginados, los
desempleados, las nuevas generaciones de fuer-
za de trabajo disponible, convirtiéndose en avan-
zada de nuevo del derecho social.

El derecho laboral actual esta decayendo en su
forma e intencion clasicas y puede desaparecer,
sustituido por una legislacion “flexible” que in-
cluya-integre-proteja de manera inédita a la ma-
yoria o a todos los que necesitan ofrecer su activi-
dad transitiva. ;Esa legislacion “flexible” sera apta
para garantizar la seguridad estable que todo tra-
bajador espera?, ;o0 se tratara de esas nuevas
normas que brindan proteccion inestable y a
medias, sin auténtica garantia de la “libertad ex-
terior” (medios de vida) del trabajador? Por una
nueva legislacion “flexible” y “des-laboralizada”
abogan hoy las transnacionales, las multinacio-
nales y todos los empleadores, que aspiran a
suprimir “contratos laborales” y a valerse solamen-
te de “contratos de servicios” o de contratos de
“outsourcing”. De esta manera, se simula un “am-
plio” cubrimiento laboral, pero se trata de un fe-
nomeno semejante al del consumidor de articu-
los higiénicos: se usan y se van desechando.

El ejercicio del derecho social supone lo que To-
mas de Aquino denominaba “dilectio socialis” o
“dileccion social”, disposicion afectiva favorable a
la construccion del bien comun, semejante a la
“affectio societatis” que implica el “contrato de
sociedad”. Tal “dilectio socialis” debera animar los
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movimientos politicos de resistencia contra el
espiritu “globalista” depredador, dinamizado por
el afan de lucro de los grandes intereses priva-
dos mundiales, no compatible con la necesidad
de proteger a todos, pues lo Unico que le impor-
ta es promover la “competitividad” entre econo-
mias nacionales desiguales. Y ya se sabe que
nada es “competitivo” en la produccion y en el
mercado si resulta costoso. La “flexibilidad” en
produccion y mercado busca desembarazarse de
trabas juridicas y de costos: del derecho laboral
entrabador y de las seduridades de los trabajado-
res, que deben estar disponibles para ir y venir y
sustituirse a bajo precio. Los trabajadores no son
sujetos necesitados de medios de vida estables
sino mercancias que deben circular a precio de
mercado.

Lo muy malo de esta “competencia” inter-nacio-
nal, es que se trata de una maraton entre des-
iguales: atletas calificados del | Mundo, atletas
mas o menos entrenados del Il Mundo, “atletas”
desnutridos del Ill Mundo y atletas agonicos del
IV Mundo. Como si se organizase una carrera
“entre iguales” conformada por fortachones, cie-
gos, cojos, minusvalidos de toda indole, nifnos y
ancianos... Ya se sabe cuales seran las economias
rezagadas, que no podran llegar a la meta. Se
adivina qué podra ocurrir con las naciones exclui-
das, cuyos aparatos productivos entraran en rece-
sion definitiva. ;Qué pasara con los antiguos su-
jetos activos de la legislacion laboral y los millo-
nes de sujetos que esperaban ingresar al merca-
do laboral para sobrevivir? La duda final es: jpo-
drd sostenerse un mercado mundial sin consumi-
dores? Al contrario de lo que piensa Beck, aqui
no es posible una “participacion individual-colec-
tiva” porque los excluidos del consumo mundial
no alcanzan a tener la carta de ciudadania que
los habilita para la “democracia directa” a través

de la “papeleta de compra”" en la construccion
de una “sociedad cosmopolita”.

Asi como el actual derecho laboral se fue cons-
truyendo por la presion de las movilizaciones y
las luchas sindicales de los trabajadores, se espe-
ra que surja un nuevo derecho laboral, impulsa-
do por las nuevas y tremendas luchas de las gran-
des masas de potenciales consumidores en ce-
santia forzada. Ocurrirda algo semejante a lo que
ocurrié en la crisis del capitalismo de los anos 20:
los productores necesitaron consumidores y és-
tos necesitaron seguir viviendo. Se puede excluir
a muchos durante todo el tiempo, pero no se
puede excluir a todos durante todo el tiempo.
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