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INTRODUCCION

El texto investigativo que se ha construido tendrd como finalidad responder el
siguiente cuestionamiento: ¢puede la dependencia econOmica constituir un
elemento determinante para el desarrollo del ejercicio del derecho a la negociacion
colectiva del trabajador no subordinado? Para dar respuesta, se analizara la
concepcion de trabajo desde el sistema constitucional colombiano, se examinara el
alcance del derecho a la negociacidon colectiva y se planteara una propuesta de
conceptualizaciéon de dependencia econdmica que pueda hacer las veces de
vinculo juridico para el ejercicio del derecho a la contratacion colectiva entre sujetos

gue sostienen relaciones de trabajo no subordinantes.

Con el fin de cumplir estos objetivos, se realizara la consulta de diversas fuentes
doctrinales que permitan examinar la concepcién del trabajo mas alla del
relacionado con la suscripcion de contratos de trabajo. Asi, se ilustrard sobre el
hecho de que otras modalidades de empleo merecen especial proteccién y no se
encuentran restringidas para el goce y ejercicio de derechos fundamentales como

la asociacion sindical y la negociacion colectiva.

De igual forma, el estudio realizara un ejercicio hermenéutico que permita distinguir
si las disposiciones constitucionales y la jurisprudencia de la Corte Constitucional
de Colombia, asumen alguna postura sobre la titularidad del derecho a la
negociacion colectiva en cabeza de los trabajadores no subordinados. Esta etapa,
la investigacion rastreara antecedentes internacionales sobre el ejercicio el derecho
a la negociacion colectiva bajo los preceptos de interés y evaluara en estos ambitos,
y en lo internacionales, si el concepto de dependencia econdémica constituyd o

puede constituir un vinculo juridico para el ejercicio del derecho en mencién.



La principal razon para desarrollar el tema es la necesaria evolucion que las
relaciones laborales colectivas de trabajo requieren, pues en un mundo del trabajo
con transformaciones cada vez mas consolidadas y radicales, existe merito para
repensar las logicas de los conflictos economicos del trabajo con la finalidad de
poder encauzarlos y regularlos. Bien ha ensefiado la historia que las condiciones
de miseria y pobreza que se pueden generar en el trabajo por causa de la
sobreexplotacion de unos sobre otros, pueden conllevar a profundas reclamaciones

sociales que ponen en jaque la construccion de una sociedad en paz.

Se advierte, que a pesar de la cercania del tema con diferentes modalidades de
vinculacion al empleo que tienen desarrollos civiles o comerciales, no se
profundizara en el andlisis del fraude a la ley o la desnaturalizacion de las relaciones
laborales a través de estos mecanismos. Sin embargo, como se vera, existen casos
en los que se podria sospechar de la existencia de relaciones laborales ocultas o
desnaturalizadas cuya problematizacion se ha dado precisamente a través de
ejercicio de organizacion y llamados a la negociacién colectiva por parte de los

trabajadores.



CAPITULO |

EL TRABAJO HUMANO Y LA DEPENDENCIA ECONOMICA EN EL EMPLEO
NO SUBORDINADO

1. El trabajo
1.1. Las diferentes concepciones del trabajo

El trabajo humano es un componente ineludible en la vida de las sociedades y de
las personas, ha sido el elemento primordial para que en diversos momentos
histéricos se consoliden modelos de desarrollo econdémico y politico y es a través
de este que se construyen proyectos de vida y comunidad. El trabajo humano ha
sido un mecanismo trascendental para que el sujeto tenga la posibilidad de vivir en
un ambiente propicio para desarrollar su existencia a un nivel humano (Vazquez
Vialard, A., Podetti, H. y Mancini, J.R., 1982, p. 27) y es dable reconocer que las
personas siempre han trabajado por la necesidad de resolver el problema de su
subsistencia (Pla Rodriguez et al., 1990, p. 192), la cual no solo comporta un ambito
biolégico sino también un ambito espiritual, por lo anterior, el trabajo puede ser
analizado desde diversas Opticas y abordado para su estudio de diferentes

maneras.

Desde una concepcién que desborda las légicas de lo meramente juridico, el trabajo
humano es toda actividad dirigida a dominar y transformar la naturaleza. Desde esta
perspectiva amplia del trabajo, “La naturaleza se ofrece como un amplio campo de
disponibilidad de riquezas que brindan al hombre, a través de su trabajo, la
posibilidad de transformarla para hacerla apta para su consumo o requerirla en sus
necesidades” (Vazquez Vialard, A., Podetti, H. y Mancini, J.R., 1982. p. 8). Asi las
cosas, el trabajo es connatural al hombre y no puede ser desligado de si bajo un

analisis contextual de su existencia. Dieguez (1984), reflexionado sobre las



concepciones basicas del trabajo y diferenciando el necesario del desarrollado en

tiempo libre, comparte esta vision del trabajo al afirmar que

El trabajo necesario se orienta al aprovechamiento de los bienes de la Tierra,
0 si se quiere, del Universo: pretende hacer rendir esos bienes. De ahi que
se le llame también productivo, pues, mediante él, el hombre obtiene aquellos
productos o frutos, incluso el dinero, con los que atiende sus necesidades (p.
26).

El trabajo humano tiene como funcidén permitir que la persona interactle en sociedad
con el fin de que pueda obtener un espacio dentro de la misma y pueda construir
vinculos con sus congéneres. Bajo esta 6ptica, el trabajo tiene como finalidad un
servicio comun, pues se comprende desarrollado en forma comunitaria y tiene por
su aptitud, la funcion de servir de lazo vital a la sociedad (Vazquez Vialard, A.,
Podetti, H. y Mancini, J.R., 1982. p. 47), tanto asi, que son las labores que desarrolla
la persona en comunidad las que la vinculan a lo externo a si misma: comparieros
de trabajo, familia, sindicatos, partidos politicos, clases sociales, nacion, etcétera
(Vazquez Vialard, A., Podetti, H. y Mancini, J.R., 1982, p. 17).

El trabajo es una llave de acceso a los derechos. Alimentacion, vestido, vivienda,
familia, proteccion social, dignidad humana, entre otros; se obtienen en una
importante medida a través de la retribuciéon que el ser humano recibe por el
ejercicio del trabajo. Por lo anterior, el trabajo es el medio para que el ser humano
solvente las necesidades basicas de su existencia, entendidas estas como aquellas
gue no tienen un caracter intencional, que ponen al sujeto en una situacion de
dependencia ineludible, y cuya no satisfaccion puede provocar dafios o perjuicios
graves, es decir, no existen frente a ellas alternativas, ya que vienen dadas desde
la facticidad del mundo (Canessa Montejo, 2014, p. 21). De alli que autores como

Guerrero Figueroa (2015) reconozcan dentro de sus conceptos de trabajo lo



siguiente: “la palabra trabajo tiene su origen en la voz latina trabs-trabis, cuyo
significado es el de dificultad, traba, pena; porque el trabajo es la traba del hombre;
es la lucha permanente contra las dificultades para satisfacer necesidades vitales”
(p. 118).

El referente internacional mas importante sobre el mundo del trabajo es la
Organizacion Internacional del Trabajo. Para este organismo el trabajo es el
“‘Conjunto de actividades humanas, remuneradas o no, que producen bienes o
servicios en una economia, o que satisfacen las necesidades de una comunidad o
proveen los medios de sustento necesarios para los individuos.” (Organizacién
Internacional del Trabajo, s.f.). Dentro de las politicas de promocién del trabajo, esta
organizacion ha desarrollado el concepto de trabajo decente, el cual, segun el
tesauro de este ente internacional, se concibe como aquel “Trabajo productivo, en
el cual se protegen los derechos, lo cual engendra ingresos adecuados con una

proteccion social apropiada.” (Organizacién Internacional del Trabajo, s.f.).

Uno de los papeles mas relevantes que puede asumir el trabajo humano es el de
ser medio para la construccién y consolidacién de la paz y la justicia social. Desde
el derecho internacional del trabajo emanado de la mencionada Organizacion
Internacional del Trabajo, se ha reconocido que la paz universal y permanente sélo
puede basarse en la justicia social (Const., 1919) y que esta justicia social solo
puede alcanzarse mediante condiciones minimas de libertad e igualdad en el trabajo
(Organizacién Internacional del Trabajo, 1944). Por lo anterior, la promocion del
empleo pleno, productivo y libremente elegido, asi como el trabajo mismo, han sido
reconocidos por la Organizacion como “factores decisivos para promover la paz,
prevenir las crisis, posibilitar la recuperacion y potenciar la resiliencia” (Organizacién

Internacional del Trabajo, 2017).



A pesar de las anteriores concepciones, el desarrollo que el derecho del trabajo ha
desplegado para proteger esta importante pieza del engranaje social se ha
encauzado en la proteccion del trabajo subordinado por cuenta ajena, situacion que
deja de lado otras concepciones de trabajo que a pesar de no contar con la
caracteristica de ser subordinante, son socialmente relevantes por ser, al igual que
el trabajo subordinado, un medio para resolver la satisfaccion de necesidades
bésicas, dignificar la persona y permitirle desempefiar un rol comunitario. El anterior
reconocimiento se ha restringido en tal medida que se ha considerado que en el
nuevo modelo econdmico global existe la necesidad de replantear el alcance del
derecho del trabajo para reconocer que el trabajo no subordinado también es digno
de tutela por parte del Estado (Manrique Villanueva, 2013).

Un ejemplo de las concepciones limitadas que tienen sobre el trabajo las
legislaciones laborales puede tomarse de la normatividad colombiana. Para el
Cdbdigo Sustantivo del Trabajo, principal elemento regulador y protector del trabajo
en el pais, sus regulaciones y aplicacion se restringen a una concepcion del trabajo
circunscrito a: “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.” (Codigo Sustantivo del Trabajo, 2019); en tal
sentido, todo aquel trabajo humano no subordinado que se desempefie fuera de los
canones del reconocimiento de un contrato de trabajo, se encuentra fuera del

amparo del derecho laboral emanado de la normatividad en mencion.

La construccion de un concepto amplio del trabajo humano es una necesidad actual

del derecho del trabajo. Como se ha visto, ya sea desde una perspectiva social 0



antropoldgica, el trabajo humano es altamente relevante para el desarrollo de las
sociedades y tiene una intima relacion con la existencia y condiciones de vida de
las personas. Sin embargo, la evolucién juridica de su proteccién transcurrio a la
par de los modelos fabriles de produccién y se ha tornado insuficiente bajo las
nuevas dindmicas de la economia global. Por lo anterior, la reconstruccion de la
funcidn tuitiva del derecho del trabajo y la elaboracion de un concepto mas amplio

del mismo se hacen necesarios.

1.2. Latutela del trabajo humano

El surgimiento de la proteccién que recibe el trabajo humano se da por cuenta de
las degradantes condiciones de trabajo que entrafiaba un sistema juridico y
econdmico basado en un liberalismo que postulaba que solo las leyes naturales del
mercado debian regular las relaciones entre los individuos (Boza Pré, 2014, p. 16).
La desigualdad material de los contratantes en las relaciones de trabajo conllevé a
que los propietarios de las fabricas abusaran de su poder de negocial para imponer
condiciones de sobreexplotacion respecto de salarios, jornadas de trabajo,
condiciones de seguridad y condiciones de salubridad. Esta sobreexplotacion
humana gener6 el agrupamiento de los obreros y la gestacién de reclamaciones
colectivas de alto impacto social, por lo que se requirié la intervencién del Estado
en las relaciones de trabajo con el fin de canalizar el conflicto social y pacificar las
relaciones de empleo (Boza Pr6, 2014, p. 16-17).

La tutela del trabajo humano que se construyd como respuesta a la conocida
“cuestion social” trajo consigo un conjunto de normas protectoras (Pasten De
Ishihara, 2008, p. 160) que edifican el objeto del derecho del trabajo. Por el
momento histérico en el que surgen, las regulaciones que amparan el trabajo se

consolidan alrededor de las desiguales relaciones juridicas que obreros y



empleadores establecian libremente en las fabricas. Estas relaciones, que se
caracterizaban por su marcada subordinacion y dependencia, recibieron los
beneficios de ser objeto de salvaguarda normativa, por lo que se concluye que en
aquella época de surgimiento del derecho del trabajo, quienes se beneficiaron del
nuevo derecho social fueron los obreros de las fabricas provenientes de la

revolucién Industrial (Vasconcelos Porto, 2008, p. 35).

Uno de los elementos relevantes en la construccién de la proteccién juridica del
trabajo fue el reconocimiento de la disparidad contractual en la que se encuentran
las partes. Para Vasconcelos (2008), el derecho del trabajo emerge para tutelar a
los trabajadores hiposuficientes que necesitaban proteccion normativa para
alcanzar un nivel de vida digno (p. 34-35). En tal sentido, transgrediendo los
principios de igualdad formal del liberalismo, el derecho del trabajo se propone
establecer limitaciones a la autonomia de la voluntad contractual de las partes en
aras de garantizar condiciones minimas que no puedan estar en disposicion de las
mismas. Por lo anterior, se acierta en afirmar que el derecho del trabajo pretende
plasmar igualdad a través de la consagracion de normas que introducen
desigualdades con un sentido inversamente proporcional a las que existen en la

practica (Garmendia Arigén, 2013, p. 133).

Tal como se afirmd lineas atras, el surgimiento de la proteccion normativa del trabajo
giré en torno a aquel que se desarrolla con subordinaciéon y dependencia. Estas
relaciones, ademas de ser las hegemonicas para la época, se caracterizaban por la
heterodireccion patronal fuerte y constante en la prestacion del servicio
(Vasconcelos Porto, 2008, p. 48). Ahora, el hecho de que sobre estas relaciones de
empleo se reconociera la necesidad de imponer restricciones en aras de no
engendrar la ignominia en el mundo laboral, no implica que el amparo del trabajo
humano no tuviese como trasfondo la proteccion del plano de desigualdad de

condiciones contractuales en las que es desarrollado, pues es el reconocimiento de



gue existe una parte débil en esta relacién contractual lo que conllevo al surgimiento

del derecho laboral.

Sin embargo, mas alla de las consideraciones sobre el centro de imputacion del
derecho del trabajo y las razones histéricas que delimitaron su proteccion, lo cierto
es que el amparo del trabajo humano se concentré y evolucioné restringidamente
en torno al trabajo subordinado. Al respecto, son dicientes las definiciones de
derecho del trabajo que la doctrina ha desarrollado sobre el asunto. Para Ramirez
Martinez (2004)

El derecho del trabajo es aquella rama del ordenamiento juridico que se
ocupa de la regulacion del trabajo libre por cuenta ajena, es decir, del trabajo
gue una persona (trabajador) presta voluntariamente por cuenta de otra
(empleador), bajo el poder de direccion de esta ultima y a cambio de un
salario. Queda fuera de su ambito, por el contrario, el trabajo por cuenta

propia o autébnomo (p. 19).
Por su parte, Guerrero Figueroa, explica que

Este derecho comprende el conjunto de normas legales encaminadas a regir
las relaciones entre prestadores de un servicio personal y los beneficiarios
de la labor. El derecho del trabajo mira esas vinculaciones en la medida en
gue el trabajo se realiza bajo la dependencia del empleador, en oposicion al

servicio autbnomo que se ejecuta libremente por cuenta propia (2015).

Asi pues, es evidente que el derecho del trabajo se ha sostenido en mantener sus
fronteras y ambito de aplicacion de manera exclusiva en las relaciones de trabajo

subordinantes.



En oposicion a un derecho del trabajo que se sustenta en la subordinacion como
centro de su desarrollo, el trabajo humano y el sistema econémico contemporaneo
han evolucionado hacia otras formas de desarrollo que parecen alejarse cada vez
mas de este tradicional modelo fabril de produccion. La consolidacion de un nuevo
orden social internacional generado por la globalizacion, la comunicacion, la
innovacion cientifica, la apertura de los mercados internacionales y la aparicion de
blogues econdémicos, ha afectado, naturalmente, las relaciones laborales (Pasten
de Ishihara, 2008, p. 163), pues la necesidad de nuevas formas de organizacion del
empleo, conllevan cada vez mas a prescindir de la subordinacién en las relaciones
de trabajo, tanto asi que “la forma tradicional de trabajo subordinado no es pues la
regla sino la excepcion y, en consecuencia, sus posibilidades abarcativas del mundo
laboral en general, son escasas” (Pérez Albela, 2003, p. 402).

La evolucién de las relaciones de trabajo como consecuencia de las modernas
dindmicas de la globalizacion, los mercados y la tecnologia, conlleva a una revision
de los limites bajo los cuales se extiende el ambito de proteccion del derecho
laboral. En la actualidad, se hace necesario superar la tradicional concepcién de
subordinacion como elemento esencial para garantizar la proteccién del contratante
débil en el empleo, pues “no luce exacto afirmar, como de antafo se sostuvo, que
solo el trabajo subordinado merece el favor del derecho laboral” (Manrique
Villanueva, 2013, p. 79). En especial, si se reconoce que nos encontramos en una

nueva revolucién tecnolégica que requiere nuevas formas de proteccion del trabajo.

Retomando los escenarios de la Organizacion Internacional del Trabajo, esta
entidad ha sostenido que la proteccion al trabajo debe otorgarse en un sentido
amplio y debe ser extendida a todos los trabajadores independientemente de su
modalidad contractual o de su situacion laboral, pues todas las personas deben

gozar de garantias adecuadas que les garantice condiciones de trabajo humanas



respecto de elementos como la jornada, el salario, la proteccion social, la
discriminacion y el ejercicio de la libertad sindical (Oficina Internacional del Trabajo,
2019, p. 40). En razén a lo anterior, puede afirmarse que no solo el trabajo
subordinado es objeto de proteccion para la doctrina establecida por este

organismo.

En el ordenamiento juridico colombiano la Constitucion Politica de 1991 establecio
que el trabajo es un derecho y una obligacion social que goza en todas sus
modalidades de la especial proteccion del Estado, por lo que toda persona tiene
derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas (Const., 1991, art. 25). Esta
disposicion constitucional ha sido desarrollada por el Tribunal Constitucional a
través de sub reglas que establecen que la proteccidén constitucional al trabajo se
extiende tanto a las relaciones juridicas formales o informales, a contratos de
trabajo, a “contratos realidad” e incluso a contratos diferentes a aquellos llamados
“laborales” por la legislacién como ocurre en los casos de contratos de prestacion

de servicios, entre otros. (Corte Constitucional de Colombia, 2018).

Por todo lo anterior, puede afirmarse que la tutela al trabajo humano es requerida
no solo en las relaciones de empleo subordinantes sino también en todo aquel
trabajo que se desarrolla como mecanismo de subsistencia y medio de acceso a los
derechos. En la legislacion internacional y la Constitucion colombiana, la tutela a
cualquier modalidad de trabajo ha sido reconocida como necesaria gracias a la
adopcion de un concepto amplio del trabajo. Sin embargo, a pesar de que existen
sustentos normativos para la proteccién de otros tipos de empleo diferentes al
subordinado, la realidad demuestra, que al menos en Colombia, las relaciones de
empleo no subordinadas cuentan con ostensibles desprotecciones causadas por la
idea aun imperante de imputar en la subordinacion el origen de las protecciones en

el trabajo.



2. Ambito juridico del trabajo no subordinado
2.1. Modalidades juridicas para el desarrollo del trabajo no subordinado

El trabajo no subordinado ha sido desarrollado en Colombia a través de varias
modalidades que cuentan con su propia regulacion legislativa. Asi, ademas de la
vinculacion laboral regulada por el Cédigo Sustantivo del Trabajo, son varias las
figuras juridicas a través de la cual una persona puede ejecutar una prestacion
personal del servicio sin que esto comporte la configuracion de un contrato de
trabajo. Ejemplos de estas figuras son la contratacion civil, la contratacién comercial
y la vinculacion al empleo a través del modelo solidario. En estas formas de
contratacion, a diferencia de la legislacion laboral, la configuracion del negocio
juridico solo tiene como limites a la autonomia de la voluntad privada: la violacién
de la ley, la transgresion del orden publico y las buenas costumbres (Serrano
Gbomez, 2008, p. 28).

Un ejemplo concreto de un tipo contractual a través del cual se trabaja a favor de
un tercero sin la existencia de subordinacion, es la contratacion civil o mercantil para
la prestacién de un servicio o la ejecucién de una obra. Esta figura juridica se
caracteriza por suscribirse para obtener un objetivo 0 una tarea especial, tener un
monto para el desarrollo de la funcién, ejecutarse sin subordinacion y con autonomia
del contratista y desarrollarse con una indole temporal (Menjura, Guerrero, Silva &
Witt, 2014). En razén de lo anterior, la diferencia primordial que se evidencia
respecto de la contratacién laboral, en los casos en los que es una persona natural
quien funge como contratante, es el elemento de la subordinacién juridica. Al
respecto sostiene Benavides que: “la subordinacion, constituye la diferencia
esencial entre los dos tipos de relacion. El contratista de prestacion de servicios
ejecuta las tareas a él confiadas con la autonomia propia de un empresario o de un

profesional independiente (2010, p. 99).



De otro lado, respecto de la contratacién de una persona natural para la ejecucion
de una obra, esta se diferencia de la anterior modalidad de trabajo en la estipulacion
de una obligacion de resultado, lo cual surge como consecuencia de que la
naturaleza del negocio juridico implica la fabricacion o produccion del objeto
contractual a través del empleo de una fuerza o destreza fisica por parte de quien
recibe el encargo y remuneracion (Pefa, 2017, p. 350-351). Asi las cosas, el
contrato de obra, cuando el extremo contratista es una persona natural, cuenta con
las mismas caracteristicas de comportar, en principio, una prestacion personal de
un servicio y una remuneracion sin que exista subordinacién, nota elemental que lo

diferencia de la relacién laboral.

La vinculacién al trabajo a través del contrato de corretaje también es una de las
opciones por medio de las cuales se pueden ejecutar labores no subordinantes.
Esta modalidad, regulada por legislacién comercial colombiana, se concreta en lo

siguiente:

Se llama corredor a la persona que, por su especial conocimiento de los
mercados, se ocupa como agente intermediario en la tarea de poner en
relacion a dos o mas personas, con el fin de que celebren un negocio
comercial, sin estar vinculado a las partes por relaciones de colaboracion,
dependencia, mandato o representacion. (Codigo de Comercio, 2019, Art.
1354).

Es relevante mencionar que el marco juridico del corretaje solo estipula como
garantias a favor del trabajador el pago de la remuneracién pactada una vez

finalizada la gestién, es decir, que la mediacion del trabajador tiene que ser efectiva



y adicionalmente, garantiza el pago de los gastos del negocio encomendado, en

este Ultimo caso, aun si no ha existido éxito en la gestion (Pefia, 2017, p. 469).

Otro ejemplo de la legislacion nacional para el desarrollo del trabajo no subordinado
es el contrato de mandato, este se encuentra regulado en el cadigo civil por los
articulos 2142 y siguientes del Codigo Civil y los articulos 1262 y siguientes del
Cddigo de Comercio. El mandato es un negocio juridico que tiene por objeto confiar
la gestion de uno 0 Mas negocios a otra persona para que esta se haga cargo de
ellos por cuenta y riesgo del mandante. En el caso de los asuntos mercantiles,
dichos encargos seran los relativos a la celebracion o ejecucién de actos de
comercio. Este tipo de trabajo solo estatuye como derechos a favor del mandatario
el pedir la remuneracién por el encargo realizado (la que incluso puede ser
proporcional segun el cumplimiento del servicio prestado) y exigir el reembolso de
gastos, costas, intereses, comisiones o0 anticipaciones que hubiese efectuado
(Pefa, 2017, p. 408).

Similares caracteristicas juridicas tiene el contrato de comision con el contrato de
mandato, tanto asi que la legislacion comercial colombiana estipula que “La
comision es una especie de mandato por el cual se encomienda a una persona que
se dedica profesionalmente a ello, la ejecucion de uno o varios negocios, en nombre
propio, pero por cuenta ajena”. (Codigo de Comercio, 2019, Art. 2142). La diferencia
de este tipo de negocio, se encuentra en que los riesgos del negocio se asumen por
cuenta ajena y que las obligaciones, en este caso del comitente para con quien
desarrolla el trabajo de la comision, estas circunscritas a proveer los dineros
necesarios para la ejecucion del mandato, pagar la remuneracion acordada el
comisionista, poner a disposicion del comisionista lo necesario para ejecutar el
mandato y resarcir los gastos en que haya incurrido el comisionista (Pefia, 2017, p.
477).



Otro de los modelos de vinculacion juridica dentro de las que puede estudiarse el
empleo no subordinado y que se enmarca dentro de las caracteristicas del mandato
es el del contrato de preposicion. Esta modalidad contractual regida por el articulo
1332 del Cddigo de Comercio, consiste en un contrato en el cual una persona
encarga a otra de la administracion de un establecimiento de comercio o de una
rama o actividad del mismo como consecuencia de la necesidad que tiene el
empresario, en este caso denominado preponente, de utilizar los servicios de una
persona de confianza, denominado factor, a quien poder entregar la gerencia de su
negocio (Arrubla Paucar, 2004, p. 439). Asi las cosas, el factor, es decir la persona
a quien se encomienda el trabajo, es un comerciante que obrando en calidad de
representante del preponente, es decir quien encomienda la labor, realiza todos los
actos juridicos que demanda el giro ordinario de la administraciéon del

establecimiento de comercio, a nombre de este ultimo (Pefia, 2017, p. 460-461).

Al listado elaborado, debe sumarse el contrato de agencia comercial. Esta figura,
regulada por el articulo 1317 de la legislacion comercial colombiana, define este

contrato como aquel en que.

un comerciante asume en forma independiente y de manera estable el encargo
de promover o explotar negocios en un determinado ramo y dentro de una zona
prefijada en el territorio nacional, como representante o agente de un empresario
nacional o extranjero o como fabricante o distribuidor de uno o varios productos

del mismo (Cddigo de Comercio, 2019).

Esta modalidad contractual para el desarrollo de actividades laborales por parte de

una persona natural, tiene como caracteristica el hecho de que un elemento



esencial para configurar este contrato es que la actuacion del agente sea en
beneficio y por cuenta del empresario, independientemente de que este obre como
agente, representante, fabricante o distribuidor, segun las diferentes
denominaciones del legislador (Pefia, 2017, p. 431).

El modelo solidario y autogestionario también es una modalidad de vinculacion al
empleo no subordinado. Dentro de este modelo, una de las figuras mas
representativas es la de la cooperativa, la cual se constituye, conforme el articulo 4
de la Ley 79 de 1988, asi:

Es cooperativa la empresa asociativa sin animo de lucro, en la cual los
trabajadores o los usuarios, segun el caso, son simultdneamente los
aportantes y los gestores de la empresa, creada con el objeto de producir o
distribuir conjunta y eficientemente bienes o servicios para satisfacer las

necesidades de sus asociados y de la comunidad en general.

Sobre el empleo a través de cooperativas es especialmente relevante la regulaciéon
sobre las cooperativas de trabajo asociado, pues es esta especial categoria la que
comporta el desarrollo de actividades laborales de sus asociados para la produccién
de bienes, ejecucion de obras o la prestacion de servicios (Ley 79, 1988), ya que su

objeto mismo, es generar el aqui estudiado fenémeno de empleo no subordinante.

Sobre el trabajo cooperado, Manrique Villanueva ha sostenido que esta modalidad
de trabajo tiene como causa el intercambio entre trabajo y compensacioén econdémica
y supone un numero de trabajadores plural que actia coordinadamente y con

asuncion comun del riesgo empresarial (2013, p. 133-134). Todo lo anterior, bajo



una actuacion que debe desarrollarse de manera libre, autbnoma y autogestionaria

conforme lo ordena, entre otros, el articulo 10 del Decreto 4588 de 2006.

En conclusion, el modelo cooperativo y en especial las cooperativas de trabajo
asociado, constituyen otro importante mecanismo de ejecucién del empleo no
subordinado. Lo mencionado, gracias a que en razon a su finalidad de servir como
un modelo de desarrollo econémico, el ejercicio productivo del cooperativismo debe
desarrollarse bajo pardmetros de independencia y autonomia. Otro asunto es la
sistematica instrumentalizacion como medio irregular de deslaboralizacion del que

fue objeto.

Finalmente, otro sistema que se caracteriza por ser solidario y autogestionario es el
del trabajo desarrollado por medio de la figura del contrato sindical. Esta clase de
contrato, regulado por la legislacién laboral colombiana, es una relacion juridica civil
cuyo objeto es la prestacion de servicios o la ejecucion de una obra o una labor en
la que predomina la autonomia juridica y que se caracteriza por el hecho de que los
sujetos del negocio juridico son: un sindicato y un empleador o asociacion de
empleadores (Pérez, 2012, p. 191). Bajo esta categoria contractual, la ejecucion de
las labores se desarrolla bajo principios no subordinantes y la reglamentacion del
trabajo se realiza a través de la propia regulacion que el sindicato acuerde entre sus
asociados. Sobre la naturaleza de esta sui generis alternativa laboral, la Corte
Constitucional de Colombia sostuvo que las personas que se afilian al sindicato para
prestar personalmente sus servicios no son trabajadores del sindicato o del
beneficiario del servicio, pues en este contrato, no existe el elemento esencial de la
subordinacion (Corte Constitucional de Colombia, 2011), por lo tanto, no existe duda

de su caracter de trabajo no subordinante.



Escapando a los terrenos establecidos por la legislacion colombiana, a nivel
internacional el trabajo no subordinado ha sido conceptualizado desde diferentes
categorias juridicas. Algunas de las clasificaciones més relevantes son: el trabajo
autonomo, el auto empleo y el trabajo independiente por cuenta propia. Todos los
anteriores modelos de trabajo no subordinado cuentan con amplios margenes de
similitud debido a que todos tienen como caracteristica ineludible el ser
desarrollados para la entrega de bienes o prestacion de servicios bajo una
regulacion civil o mercantil que los alejan, al menos en su concepcion tradicional,

de las caracteristicas distintivas de la subordinacion laboral.

Dentro de las definiciones que pueden imputarse al trabajo no subordinado se
encuentra la referida al trabajo autonomo, esta modalidad se caracteriza por un
vinculo en el cual una persona natural se obliga para con otra a desarrollar una
determinada obra o a prestarle un servicio sin estar bajo las 6rdenes de la Ultima
(Jaramillo, 2011, p. 158), sin embargo, para el profesor Ojeda Avilés, esta modalidad
de empleo comprende a todas las variantes en donde un trabajador actlia como
independiente, aun cuando en la practica pueda reprocharse que este tipo de
trabajador labore solo para uno o algunos clientes que conocen sus requisitos,
exigencias y tarifas, pero se benefician de sus servicios en ausencia de un contrato
de trabajo (Ojeda Avilés, 2009, p. 45).

Por otra parte, el auto empleo es aquel que se ejecuta por personas que trabajan
en su propio negocio o practica profesional y o hacen con el objetivo de obtener
ganancias a través de la dedicacion de su tiempo en la operacién o ejercicio del
mismo o la constitucion de este (Williams, C. y Lapeyre, F. 2017, p. 9). Similar
situacion a la que acaece con el trabajo independiente o por cuenta propia, el cual
segun Bertranou et al (2011) enmarca a aquellos individuos ocupados que trabajan

para su propia actividad econémica o unidad productiva cuyas condiciones de



empleo se encuentran directamente asociadas a las caracteristicas de sus

respectivos emprendimientos econémicos (p. 43).

Sobre la dUltima categoria mencionada, es relevante la conceptualizacion
consolidada por la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmico,
pues para esta organizacion, el trabajo independiente enmarca a contratistas
independiente sin empleados o al que produce y vende bienes por cuenta propia o
tiene contratos con sus clientes para la prestacion de servicios bajo regulacion del
derecho mercantil, trabajando principal o exclusivamente para una empresa usuaria
especifica (OCDE, 2014, p. 146), por lo que se excluye de la concepcion de
trabajador a aquellos que pueden contar con una estructura empresarial para el

desarrollo de la actividad econémica.

En conclusion, son diversas las modalidades bajo las cuales se puede desarrollar
el trabajo no subordinado en la legislacion colombiana y distintas las maneras bajo
las cuales puede ser concretado, pues para esto puede recurrirse al andlisis de las
figuras civiles o comerciales que han sido reguladas por las legislaciones internas o
bajo conceptualizaciones doctrinales mas amplias que permiten identificar las
relaciones juridicas que pueden establecerse para aquellos que lo desarrollan. Sin
embargo, un punto relevante de la actual investigacion son los efectos que sobre
los derechos y garantias en el trabajo acarrea el empleo no subordinado, por lo que

se procedera a su estudio.

2.2. La desproteccion en el trabajo no subordinado

La busqueda de la justicia social en el mundo del trabajo ha partido del
reconocimiento de que elementos como la reglamentacion de las horas de trabajo,

la garantia de una remuneracion vital adecuada, la proteccion del trabajador contra



las enfermedades profesionales y contra los accidentes del trabajo, la garantia de
pensiones de vejez y de invalidez, el reconocimiento del principio de salario igual
por un trabajo de igual valor, la formacion para el trabajo y el libre ejercicio de la
libertad sindical; son elementos esenciales para su consolidacion. Sin embargo,
ademas de los anteriormente mencionados, varios derechos de caracter individual,
colectivo y de la proteccion social, que emanan del derecho laboral tradicional, son
seriamente restringidos, limitados o anulados como consecuencia de la ausencia de
subordinacion en algunas relaciones de empleo que se enmarcan dentro del trabajo

o empleo no subordinado.

El mundo del trabajo evoluciona hacia modelos de produccién que tienden a
desarrollarse sin requerir de la subordinacion laboral. La necesidad de sostener una
mejor posicion de competicion en el mercado gracias a la reduccién de costos de
mano de obra ha generado un retorno a la consideracion del trabajo como una
mercancia y ha posicionado la idea de que las cargas sociales del trabajo son un
sobrecosto (Pérez Albela, 2003, p. 402). Por lo anterior, y habiéndose establecido
que las relaciones de empleo no subordinantes estan regidas por légicas del
derecho civil, la contratacidn de servicios y obras se torna atractiva cuando se quiere

buscar una fuga de los costos de los derechos.

Uno de los asuntos relevantes del analisis, es que aquellos modelos de empleo
como el no subordinante, por carecer de regulaciones protectoras especificas,
puede generar un grave desamparo a los trabajadores frente a cuestiones como la
falta de poder de negociacion de las condiciones de trabajo, la limitacion de la
voluntad privada y el aprovechamiento de estados de necesidad por parte de
terceros. A pesar de gue la vinculacion civil al empleo puede exponer de igual forma
a los trabajadores subordinados como a los no subordinados, a los elementos atras

mencionados, el mero hecho de que su vinculacion se realiza a través de figuras



civiles les suprime garantias laborales que podrian morigerar este tipo de riesgos y

cargas.

La necesidad de ampliar las fronteras del derecho del trabajo para vincular nuevas
formas de trabajo es un requerimiento ineludible para sostener en su funcion tuitiva
al derecho del trabajo, pues por mas amplia que pueda ser interpretada la
subordinacion y otros rasgos que definan o constituyan la existencia de una relacién
laboral, modalidades de empleo como el trabajo autbnomo o por cuenta propia
guedan excluidos del ambito del derecho laboral (Ramirez Martinez, 2004, p. 20).
Asi las cosas, el hecho de regular estas relaciones de trabajo bajo marcos juridicos
civiles o comerciales, genera que los trabajadores cuenten con una diferenciada
legislacion aplicable y con medidas de proteccion en materia de seguridad social
inferiores a la que tienen los empleados asalariados (Oficina Internacional del
Trabajo, 2018, p, 3).

En conjunto, las mayores desprotecciones del trabajo no subordinado, en
comparacion con el trabajo subordinado, estan relacionadas con derechos laborales
individuales como la garantia de una remuneracion minima, el establecimiento de
una jornada maxima de trabajo, el descanso y la proteccion frente a la
desvinculacion arbitraria del empleo. Por la naturaleza misma de las relaciones
civiles que se establecen en las diferentes modalidades en las que puede ser
desempefiado en Colombia el empleo no subordinante, la voluntad de las partes es
la que puede libremente establecer el valor o remuneracion que se reconocera por
la prestacion de un servicio personal a favor de un contratante. No existe en la
legislacion norma alguna que establezca una proteccion para que el trabajador no
subordinado tenga una remuneracion minima que garantice la materializacion del

principio constitucional del trabajo en condiciones dignas y justas.



Una de las grandes conquistas laborales ha sido el establecimiento de una jornada
méaxima de trabajo que garantiza limites a la explotacion laboral de quienes venden
su fuerza de trabajo. Sin embargo, la idea del 8x8x8'no es una de las légicas del
trabajo no subordinado regido por el derecho civil. Al igual que en el caso de los
salarios, la prestacion personal de la fuerza de trabajo en este tipo de relaciones no
tiene en sus regulaciones un nimero minimo de horas que el trabajador o el
contratante deban respetar, tanto asi, que el establecimiento de un horario es un
elemento circunstancial y una mera posibilidad que en caso de ausencia no acarrea
ningun tipo de consecuencia contractual. Sumese a lo anterior el hecho de que
frente al derecho al descanso, las vacaciones son un elemento completamente

extrafio a este tipo de vinculaciones laborales.

Finalmente, en el @mbito de los derechos individuales del empleo, otra diferencia en
garantias frente a quienes gozan de vinculacién laboral a través de contratos de
trabajo, es la proteccién brindada frente a la desvinculacion en el empleo. En el caso
de los asalariados, el régimen laboral establece indemnizaciones como
compensacion frente a las desvinculaciones injustificadas que no existen para el
trabajador no subordinado, para este ultimo, las compensaciones seran aquellas
que logré demostrar como afectaciéon sufrida por el incumplimiento del contrato o
clausulas de incumplimiento que haya logrado establecer, sin embargo, puede
pactarse entre las partes que no exista indemnizacién alguna por la finalizacion

injustificada de las labores.

1 Ocho horas de trabajo, ocho horas de descanso, ocho horas libres.



Afortunadamente, lo contrario ocurre frente a la desvinculacién ejecutada bajo
criterios sospechosos de discriminacién, pues a través de la jurisprudencia
constitucional, amparos frente al despido realizado por la condicién de salud del
trabajador o por su condicibn de madre gestante, han sido extendidos a
modalidades contractuales no subordinantes. Asi las cosas, el derecho a la
estabilidad laboral, de desarrollo jurisprudencial, ha sido extendido a los casos en
que, a pesar de existir un contrato de prestacion de servicios de orden civil, se
demuestra que la desvinculacion al empleo obedece a conductas discriminatorias
por la discapacidad o disminucion fisica del trabajador?o que la terminacion del

vinculo atiende al estado de embarazo? y no a situaciones objetivas.

Uno de escenarios mas preocupantes de la desproteccion del trabajo no
subordinante en Colombia se cierne en lo relacionado con las garantias de
seguridad social a las que estan accediendo los trabajadores en esta modalidad de
vinculacion al empleo. A pesar de que la Ley 100 de 1990 establecié la
obligatoriedad de afiliacion al subsistema de salud y pensiones y el Decreto 2800
de 2003 regul6 la afiliacion voluntaria de los trabajadores independientes, segun
estimaciones de la Federacion de Aseguradores Colombianos y el Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica, la tasa de formalidad de los trabajadores
independientes fue de 0,51% en 2009 para pasar a 3,87% en 2017 (Federacién de
Aseguradores Colombianos, 2018, p. 35). Por lo que puede afirmarse que la
generalidad para este tipo de trabajadores es la de estar situarse extramuros del
sistema pensional y la de asumir la totalidad de los riesgos laborales que puedan

acaecer en su contra.

2 Al respecto puede consultarse la sentencia de la Corte Constitucional de Colombia SU — 040/18.
3 Al respecto puede consultarse las sentencias de la Corte Constitucional de Colombia T — 350/16,
2016, T—030/18 o SU — 075/18.



Respecto de este Ultimo asunto Ocampo y Garzén considerd en su momento que

La produccion normativa en materia de riesgos laborales a la luz de los
principios de la seguridad social como los de igualdad, progresividad y
universalidad, para los trabajadores independientes y del sector informal
(grueso de la poblacion ocupada colombiana), ha sido insuficiente, pues
histéricamente han sido rezagados de cualquier politica protectora en materia
de riesgos profesionales ya que, lejos de ser incluyente, genero limitantes en
muchos de ellos que, aun teniendo la solvencia para ingresar al sistema de
riesgos laborales, no podran afiliarse por carecer de un contrato formal, entre

otros requisitos (Ocampo y Garzon, 2016, p. 196 — 197).

Asi las cosas, la proteccién social del trabajo no subordinado en el actual sistema
juridico no deja mas que un escenario desolador como consecuencia del gran nivel

de indefension en el que se encuentra.

En relacion con las repercusiones que sobre los derechos laborales colectivos tiene
el empleo no subordinante debe decirse que en principio no existe restriccién para
el ejercicio de este tipo de derechos. Sin embargo, las protecciones otorgadas a
quienes ejercen actividad sindical se tornan dificiles de adecuar en la practica, en
especial la proteccion frente al despido, figura que no existe en los relacionamientos
civiles o comerciales. Pérez Albela ha sostenido que mas alld de la evidente
deslaboralizacion que consigo trae este tipo de vinculaciones, estas afectan las
relaciones colectivas de trabajo por cuanto provocan una ostensible disminucién de
la afiliacion sindical, lo que repercute directamente en el debilitamiento de la
negociacion colectiva como consecuencia del control que el empresario tiene de las
condiciones del mercado laboral en estos procesos de deslaboralizacién (2003, p.
404).



Asi pues, se puede afirmar que desde las diferentes categorias de derechos
emanados del trabajo, existen garantias marcadamente inferiores para el trabajador
no subordinado, varias de ellas, coincidentes con derechos que podrian catalogarse
como fundamentales y que hacen parte de elementos esenciales de la justicia
social. La proteccion que requiere este tipo de empleo, desde una concepcion
amplia de trabajo y la necesidad de promover una globalizacion equitativa, requieren
ampliar la discusién sobre los caminos que pueden emprenderse para impulsar
mejores condiciones de empleo para estas nuevas formas de trabajo, en especial,
porque dentro de la caracterizacion del trabajo no subordinado existe una
subcategoria de especial vulnerabilidad que es el trabajo no subordinado

econdmicamente dependiente.

Sobre este ultimo tipo de trabajo, la situacion de desproteccion es alin mayor que la
del resto de trabajadores no subordinados, pues “en comparacion con los
trabajadores independientes ocupados por beneficios, los contratistas dependientes
estan expuestos a riesgos econdmicos similares, pero no ejercen control sobre sus
empresas” (Oficina Internacional del Trabajo, 2018, p, 19), lo que se agrava en
razon a la falta de claridad juridica de este tipo de empleos en donde los
trabajadores dependen de uno o pocos clientes y reciben instrucciones sobre el
desarrollo de su trabajo sin que este tipo de relaciones estén reguladas en las
legislaciones laborales o de seguridad social (Organizacion Internacional del
Trabajo, 2015, p. 3). Sin embargo, la caracterizacion del trabajador
econdmicamente dependiente que se erige como autbnomo, cuenta propista o
independiente, es disimil en la doctrina, por lo que es necesario entrar a puntualizar

claridades sobre sus contornos facticos y juridicos.



3. El trabajo no subordinado econémicamente dependiente
3.1. Aproximacién al concepto de la dependencia econdémica

El trabajo no subordinado econOmicamente dependiente es una de las
subcategorias del empleo no subordinado. Esta clase de empleo merece especial
atencion en razén a que los trabajadores avocados a este tipo de relacionamiento
juridicos se encuentran ubicados en una zona gris de regulacion normativa que los
expone a una inane garantia de condiciones de proteccion. Lo anterior, como
consecuencia de no contar con la posibilidad de ejercer su actividad econémica sin
supeditacion respecto de terceros y de tener frente a estos la tradicional desigualdad

de condiciones, intrascendente en estos casos para el derecho civil.

Acercamientos al fendbmeno de la dependencia econdmica en el empleo no
subordinado han sido brindados por Pérez Albela, para este autor, mas alla del
trabajo realmente subordinado hay una tercera categoria de trabajadores
juridicamente independientes o auténomos pero econémicamente dependientes
cuya situacién genera repercusiones en el nivel de proteccion que deberian gozar
(2003, p. 165), posicién que se complementa con la asumida por Pasten de Ishihara,
quien opina que la dependencia econémica, cuando aparece, debe ser considerada
porque da cuenta de que la persona que presta servicios es un trabajador
dependiente que se encuentra instalado en una relacién de trabajo continuada que
se configura como su Unico medio para subsistir (2008, p. 166), razén que motiva a
establecer un especial tratamiento sobre esta clase de modalidad de vinculacion al
trabajo en aras de construir minimos de proteccion que garanticen la justicia de las

relaciones de empleo en estas situaciones.



Dentro de las justificaciones para abordar el estudio de nuevas categorias laborales
como la mencionada se plantea la materializacion, en la practica, de la anunciada
insuficiencia del concepto de subordinacién como nota distintiva generadora de la

proteccion del derecho laboral. Al respecto, Pasten de Ishihara, recuerda que:

no puede omitirse sefialar que el concepto de dependencia, subordinacion y
ajenidad, funcioné durante aproximadamente medio siglo, pero en la
actualidad la pregunta gira en torno a la necesidad de su adaptacién y en su
relacién, son innumerables las opiniones doctrinarias de jerarquizados
juristas acerca de cual seria la nota relevante del concepto de dependencia
como centro de imputacion de normas y como elemento decisivo para
distinguir a los trabajadores tutelados por las normas laborales de aquellos
que se desempefian en forma autonoma (2008, p. 165).

Asi las cosas, el desconocimiento de nuevas realidades merecedoras de analisis y
estudio, pueden conllevar a que el empleo del futuro se vea rezagado frente a las
necesarias garantias que histéricamente el trabajo humano ha demandado.

A pesar de los exhortos doctrinales a pensar en la dependencia econémica en el
trabajo como un nuevo centro de imputacion de derechos, las distintas
aproximaciones sustentadas en factores econémicos no parecen concordar del todo
respecto de los fundamentos estructurantes del concepto. Sin embargo, un analisis
de las caracteristicas que pudiesen cimentar a esta dependencia como categoria
de estudio, puede construirse desde la interrelacion de la prestacion personal de
servicios, la estructura empresarial del prestador de los servicios, la ajenidad en los
frutos del trabajo, desde la predominancia o exclusividad de la fuente de ingresos y
desde la habitualidad del trabajador no subordinado a servicio de su contratante. Lo

anterior, por cuanto cada uno de estos elementos tiene la posibilidad de limitar al



trabajador no subordinado su facultad de desarrollar una actividad productiva sin la
intervencidon o mediacidon de su contratante y llevarlo a las condiciones de

dependencia econdmica que ameriten una especial proteccion.

Para Williams y Lapeyre, una distincion basica que se debe realizar en la
categorizacion del empleo no subordinado se basa en la posibilidad o no, que tiene
el auto empleado de tener trabajadores a su servicio (2017, p. 15), de ahi que la
diferenciacion entre la independencia y la dependencia econémica en la ejecucion
del trabajo tenga como elemento primordial la ausencia de empleados a cargo, a lo
gue debe sumarsele para garantizar una verdadera independencia, el hecho de que
el auto empleado tenga mas de un cliente, que el auto empleado tenga la posibilidad
de contratar sus propios trabajadores en caso de ser necesario y que ademas este
en capacidad de tomar las decisiones mas importantes acerca del desarrollo de sus
negocios (2017, p. 15-16), pues en caso contrario, lo que se configuraria seria un

empleo no subordinado econémicamente dependiente.

Otro aporte europeo al tema se rastrea en un estudio adelantado por el profesor
Adalberto Perulli para la audiencia publica “Trabajo econdmicamente dependiente
(trabajo parasubordinado)”, organizado en forma conjunta por la Comisiéon de
Empleo y Asuntos Sociales y la Comision Europea de Empleo y Asuntos Sociales,
en este, se establece que los criterios indicadores de la existencia de trabajo
auténomo econémicamente dependiente estan ligados a un trabajo principalmente
personal, con continuidad en el tiempo, con coordinacion de las tareas
desempeiiadas con la actividad del cliente, y en donde la prestacion de los servicios
se caracteriza por ser desempefada esencialmente para un solo cliente, que
ademas, constituye la Unica o la mayor parte de ingresos del trabajador (2003, p.
21).



La vigésima Conferencia Internacional de Estadisticos del Trabajo abordé el tema
de la necesidad de establecer una definicion y reglas de medicion estadisticas para
el trabajo por cuenta propia economicamente dependiente. En dicha Conferencia,
Hunter, Leslie, Frosch, Eberlein y Humphrys; afirmaron que las siguientes
caracteristicas pueden resultar pertinentes para la identificacion de este tipo de

trabajadores:

a) su trabajo es organizado o supervisado por otra unidad econdémica en

calidad de cliente o de entidad intermediaria para el acceso a clientes;
b) el pago adopta la forma de una transaccion comercial,

c) el precio pagado por los bienes producidos o los servicios prestados es

determinado por el cliente o un intermediario;

d) el acceso a materias primas, equipos o0 medios de produccion esta

controlado por el cliente o un intermediario;

e) sus modalidades o condiciones de trabajo concretas pueden ser muy
similares a las de los empleados;

f) la entidad de la que depende el trabajador no retiene en origen el impuesto

sobre larenta, y

g) el propio trabajador se encarga de tomar las medidas oportunas en
relacion con el seguro social y otras cotizaciones sociales. (2018, p. 15)

Y, ademas de los mencionados indicadores, otros criterios orientadores de la
existencia de esta categoria laboral son: la inexistencia de un contrato de trabajo, la

contratacion o no por parte del trabajador de empleados subordinados propios y la



posibilidad de gestion de una empresa constituida en sociedad por parte del
contratista (Hunter, D., Leslie K., Frosch, M., Eberlein F., y Humphrys J., 2018, p.
16).

Otros aportes a la fundamentacion de los elementos constitutivos del trabajo no
subordinado econdémicamente dependiente los realiza Chamorro Rios, quien al
analizar las causas de subordinacién economica en el trabajo independiente afirma
que situaciones como la aparicion de trabajos independientes con poco capital y la
poca capacidad para asumir los riesgos econdmicos del mercado, son las razones
principales del surgimiento de este tipo de empleo independiente atipico (2006, p.
25). Por otro lado, respecto de regulaciones normativas sobre el asunto, un ejemplo
diafano sobre la configuracion de este tipo de fendmenos lo da la legislacién
espafiola, para la cual, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 11.1 del Estatuto

del Trabajo Autbnomo, son trabajadores econémicamente dependientes:

aquellos que realizan una actividad econdmica o profesional a titulo lucrativo
y de forma habitual, personal, directa y predominante para una persona, fisica
o juridica, denominada cliente, del que dependen econdmicamente por
percibir de él, al menos, el 75% de sus ingresos por rendimientos del trabajo

y actividades econdmicas o profesionales (Ley 20, 2007, art. 11).

Una caracteristica recurrente que se evidencia en la doctrina elaborada del trabajo
no subordinado econdmicamente dependiente es la ausencia de una estructura
empresarial propia por parte del prestador de servicios. Para Perez Albela, algunos
ejemplos en donde la frontera que divide el trabajo subordinado del independiente
se torna difusa se dan cuando el independiente no tiene una organizacion propia,
no corre el riesgo del negocio, no utiliza servicios de terceros, no puede determinar

con autonomia la organizacién del negocio, no presta servicios a varios contratantes



o depende para su actividad de la coordinacién del contratante. Esto por cuanto,
bajo las mencionadas situaciones, el trabajador resulta dependiente
econdmicamente a través de las funciones de coordinaciobn con su contratante
(2003, p. 408).

Lo anterior, es relevante por cuanto la ausencia de una estructura empresarial
conlleva a otro de los elementos concomitantes del empleo no subordinado
econémicamente dependiente: la ajenidad en los frutos. Esta, que es una
caracteristica propia de las relaciones subordinadas de empleo, es inconcebible sin
gue exista dependencia y se configura cuando los frutos del trabajo son atribuidos
inicial y directamente a persona distinta de la que ejecuta el trabajo (Jassir, 2011, p.
381-382). Ejemplos sobre el asunto son dados por la jurisprudencia espafiola

recopilada por Afonso Marichal:

En lo que respecta a la ajenidad, la jurisprudencia ha considerado que
resultan indicios comunes de su concurrencia, entre otros, la entrega o
puesta a disposicion del empresario por parte del trabajador de los productos
elaborados o de los servicios realizados (STS 31 de Marzo de 1997, n°
Recurso 3555/1996), la adopcion por parte del empresario, y no del
trabajador, de las decisiones concernientes a las relaciones de mercado o de
las relaciones con el publico, como fijacion de precios o tarifas, seleccion de
clientela, indicacion de personas a atender (STS 11 de Abril de 1990, n°
Recurso 3266/1990), el caracter fijo o periédico de la remuneracién del
trabajo, y el calculo de la retribucién o de los principales conceptos de la
misma con arreglo a un criterio que guarde una cierta proporcion con la
actividad prestada, sin el riesgo y sin el lucro especial que caracterizan a la

actividad del empresario o al ejercicio libre de las profesiones. (2017, p. 34).



Asi las cosas, el dominio en las relaciones de empleo no subordinantes a través de
la apropiacion de los frutos del trabajo y la correspondiente consolidacion del
concepto de ajenidad, es uno de los elementos a tener en cuenta la configuracion
del trabajo no subordinado econdmicamente dependiente.

En conclusién, el trabajo no subordinado econémicamente dependiente es una
modalidad de empleo en la cual un trabajador presta sus servicios de manera
continua y personal a favor de un contratante, labora para este de manera
preponderante o exclusiva y recibe de él sus Unicos o la mayor parte de sus
ingresos, todo lo anterior en razén a que es el contratante quien cuenta con una
verdadera estructura empresarial que le permite constituirse en un medio necesario
para la insercién en el mercado y le permite apropiarse de los frutos de la actividad

productiva desarrollada por el trabajador.

3.2. Problematizacion de los derechos en el trabajo no subordinado

econdémicamente dependiente

La posibilidad de ejercer una coordinacién contractual que haga las veces de las
potestades otorgadas por la subordinacion para la direccion del proceso productivo,
la ajenidad como elemento relacionado con el empleo no subordinado
econémicamente dependiente y la ausencia de derechos minimos irrenunciables
bajo la contratacion civil, constituyen una soélida formula para el abaratamiento del
costo de la mano de obra en el empleo no subordinado econémicamente
dependiente. Sin embargo, estas mismas caracteristicas evidencian que esta
modalidad de empleo no se ajusta a los mandatos de proteccion del derecho del

trabajo y justifican el desarrollo de tutelas de estas formas de vinculacion laboral.



Al igual que en otras modalidades de empleo no subordinado, el desarrollado con
dependencia econdmica enfrenta serias indefensiones para los trabajadores que se
vinculan al mercado laboral bajo este tipo de relacionamientos juridicos. Aunque
pueden existir razones técnicas basadas en la optimizacion del proceso productivo
desde un enfoque meramente operativo, la principal razén para el crecimiento de la
contratacion de personal en esta zona gris del empleo no subordinado
econémicamente dependiente, es que la contratacion de este tipo de personas es
mas barata que la contratacién de empleados subordinados (Williams, C. y Lapeyre,
F. 2017, p. 15).

Respecto a la utilizaciébn de la mencionada modalidad de empleo, existe una
reconocida preocupacién sobre el asunto por parte de los organismos
internacionales como la Organizaciéon Internacional del Trabajo y la Organizacion
para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmico. Para la primera de estas, la
presencia de esta clase de empleo representa un area gris respecto de los derechos
y obligaciones de las partes contratantes que es utilizada por empleadores para
clasificar erroneamente o disfrazar otro tipo de modalidades contractuales (Oficina
Internacional del Trabajo, 2016, p. 98), mientras que para la OCDE, el asunto se
centra en la evidente desregularizaciéon, pues “aunque su grado de subordinacién
es similar al de un trabajador asalariado, normalmente no estan protegidos por las
normas de proteccion del empleo porgque estas normas no se aplican a los contratos
comerciales” (OCDE, 2014, p. 98).

Varios sistemas juridicos como el espafiol, con la regulacién de los trabajadores
autonomos econdémicamente dependientes, el italiano, con la denominada figura del
parasubordinati o el sistema normativo aleman, con la figura de
arbeitnehmerahnliche Person, han optado por establecer marcos normativos que

regulan, bajo sus propias consideraciones, esta zona gris de modalidad de empleo.



Sin embargo, una recurrente critica a estas categorias laborales es su tendencia a
la restriccion del concepto de subordinacion y no a su expansion, lo que podria

ampliar la totalidad de las garantias laborales a este tipo de trabajadores.

Al respecto, la profesora Vasconcelos ha sostenido que aunque el argumento de
este tipo de regulaciones, especificamente para el caso italiano, ha sido la extension
de tutela a las “zonas grises” del empleo no subordinado, esta tesis no es valida,
pues la ausencia de prevision legal de la parasubordinacién, especialmente si se
adoptara un concepto mas amplio de subordinacion, traeria consigo que los
trabajadores fuesen catalogados como empleados en el sentido tradicional del
derecho laboral (Vasconcelos, 2008, p. 137-138). En todo caso, lo que se evidencia
en el derecho social europeo es “un cierto grado de incertidumbre con respecto a la
definicion de esta figura, no solo por el insuficiente y fragmentario marco juridico,
sino también por la confusién existente relativa a la definicion concreta del

fendmeno” (Reyna Fernandez, 2010, p. 119)

Finalmente, dos asuntos son importantes para el andlisis de los derechos en el
trabajo no subordinado econémicamente dependiente, el primero, el hecho de que
hasta ahora conviviamos con una doctrina que se alimentaba en el pensamiento de
que este tipo de empleo coincidia con la definicién de la pequefia empresa (Reyna
Ferndndez, 2010, p. 109) por lo que los contratantes de este tipo de empleos
independientes contaban con igualdad de condiciones respecto de su poder
contractual y no requerian especial atencién del derecho laboral, y segundo, que el
reconocimiento de la categorizacibn en que se encuentra el trabajador no
subordinado no es tan relevante como lo es el que los derechos fundamentales
sigan representando un limite que es inaceptable transgredir (Rosioru, 2014, p.
305).



Con sustento en lo anterior, se procedera a establecer el papel de la dependencia
econOmica para el ejercicio de derechos fundamentales, puntualmente, el derecho
a la negociacion colectiva. De igual manera, se evaluara el rol que este mismo
derecho puede tener respecto de la promocion de derechos para este tipo de
categoria laboral. Lo anterior, respondiendo a los llamados doctrinales que
convocan a que las organizaciones sindicales se replanteen sus modelos de
representacion y a que el legislador modifique el alcance del derecho laboral y de

proteccion social para este tipo de situaciones (Rosioru, 2014, p. 305).



CAPITULO I

EL DERECHO A LA NEGOCIACION COLECTIVA DE LOS TRABAJADORES
NO SUBORDINADOS

1. Lanegociacion colectivay el empleo no subordinado
1.1. Concepto y objetivo de la negociacion colectiva

La negociacion colectiva es un mecanismo a través del cual trabajadores y
contratantes pueden resolver conflictos econdmicos o juridicos que surgen en el
marco de la necesidad de redistribucion de las riquezas generadas por los procesos
productivos propios de la actividad econdmica empresarial. La mencionada
necesidad surge, en una importante medida, a causa de que el derecho del trabajo
regula los minimos que deben garantizarse en las relaciones de empleo y encarga
a las partes de la redistribucién de las rentas generadas por trabajadores y
empleadores. Asi las cosas, los derechos laborales se erigen como garantias
basicas que deben ser mejoradas a través de la concertacion y el acuerdo entre los

actores laborales a través de la negociacion.

Para la Organizacion Internacional del Trabajo, la negociacién colectiva comprende
todas las negociaciones que tienen lugar entre un empleador, un grupo de
empleadores o0 una organizacién o varias organizaciones de empleadores, por una
parte, y una organizacion o varias organizaciones de trabajadores, por otra, con el
fin de fijar las condiciones de trabajo y empleo, o regular las relaciones entre
empleadores y trabajadores, o regular las relaciones entre empleadores o sus
organizaciones y una organizacion o varias organizaciones de trabajadores
(Convenio 154, 1981, art. 2).



De otro lado, en la legislacion colombiana no se establece una definicion propia de
negociacion colectiva en lo que respecta al Codigo Sustantivo del Trabajo, pues
esta norma regul6 esta institucion juridica optando por la determinacion de sus
etapas y procedimientos. En el &mbito constitucional, el Tribunal Constitucional
colombiano ha recogido el concepto de negociacion colectiva establecido por el
Convenio 154 de la Organizacion Internacional del Trabajo y ha adicionado a este
derecho dos elementos a manera de especie: la convencién colectiva de trabajo y
el pliego de peticiones (Corte Constitucional de Colombia, 2008).

Por ser un mecanismo para la resolucion de los conflictos suscitados entre
trabajadores y empleadores, la negociacion colectiva tiene un rol fundamental en la
consolidacion de los sistemas democraticos. Al respecto, se ha sostenido que la
negociacion colectiva es un elemento que contribuye a mantener la paz social, pues
favorece la estabilidad de las relaciones laborales que pueden verse perturbadas
por discusiones no resueltas en el campo laboral (Corte Constitucional de Colombia,
2005a). Asi mismo, la negociacién colectiva es una de las modalidades mas

relevantes de dialogo social en el mundo del trabajo.

El objetivo de la negociacion colectiva es posibilitar que trabajadores y empleadores
puedan concertar nueva formulas sobre las condiciones de contratacion que han
sido acordadas por las partes, las cuales comunmente corresponden a las
condiciones bésicas establecidas en la ley por su caracter irrenunciable. En cuanto
al contenido de la negociacion, Osteau de Lafont y Chavarro Nifio han afirmado que
esta se relaciona con el mejoramiento de las condiciones de trabajo respecto de
condiciones salariales, de seguridad industrial, sociales, politicas, de vivienda y

familia, que brinden una estabilidad a los trabajadores (2012, p. 18).



Sobre la negociacion colectiva puede afirmarse que esta tiene una funcion social,
pues es un dispositivo juridico que permite encauzar el conflicto suscitado por la
democratizacion de la riqgueza entre quienes cuentan con la propiedad de los medios
de produccion y el capital y quienes cuentan con su fuerza de trabajo como Unico
recurso para su subsistencia. Asi, debe prestarse especial atencion a la funcion que
la negociacion colectiva puede tener en un mundo en el que los nuevos modelos de
empleo tienden a precarizar cada vez mas las condiciones de remuneracion y
garantias sociales bajo un discurso de autonomia e independencia con serias
ausencias de mecanismos de proteccion de las relaciones de trabajo. Ahora, si el
derecho del trabajo deja de regular las relaciones juridicas que estan materialmente
bajo su &mbito de aplicacién, no cabe suponer que no habra conflictos, los habré, a
no dudarlo, y seguramente con mayor frecuencia (Aldao-Zapiola, 2011, p. 380), por
lo que la negociacion colectiva puede asumir un protagonismo relevante en la

evolucion de las relaciones de trabajo contemporaneas.

Finalmente, el fortalecimiento de la negociacion colectiva es un mecanismo para la
lucha contra la desigualdad, pues permite un reparto mas equitativo de los ingresos
y por lo tanto la posibilidad de construir proyectos de vida que superen la mera
supervivencia por parte de los trabajadores y sus familias, en especial, en paises
como Colombia que cuenta histéricamente con uno de los coeficientes Gini mas
elevados del mundo y que en 2018 ha reportado un nuevo aumento a 50,4 (Banco
Mundial, 2019) posicionando al pais dentro de la vergonzosa clasificacion de los 10
mas desiguales del planeta. Asi, la negociacion colectiva es un vehiculo para que
las riguezas generadas en el pais se dejen de acumular en pocas manos para dar

paso a un nuevo modelo de desarrollo humano sostenible.

1.2. Elderecho ala negociacion colectiva



El derecho a la negociacion colectiva es un derecho reconocido en numerosos
paises a través de la ratificacion que los Estados han realizado del Convenio 154
de la Organizacion Internacional del Trabajo, sin embargo, es relevante mencionar
que ademas de esto, para Canessa, la negociacion colectiva tiene la categoria de
derecho humano por estar reconocido en la Carta de Turin y la Carta de Estrasburgo
(Canessa Montejo, 2014, p. 6). Asi mismo, para la Corte Constitucional de
Colombia, la negociacion colectiva es un derecho humano en la legislacion interna
por reconocerse en el Convenio en mencion un tratado internacional de esta

naturaleza (Corte Constitucional de Colombia, 2008).

Desde el Convenio 154 de la Organizacion Internacional del Trabajo, ademas de
plantearse una definicién de negociacion colectiva como se expuso anteriormente,
se establece el deber de los Estados contratantes del Instrumento, de adoptar

medidas para el fomento de la negociacion, las cuales deberan tener por objeto que:

(a) la negociacién colectiva sea posibilitada a todos los empleadores y a
todas las categorias de trabajadores de las ramas de actividad a que se

apligue el presente Convenio;

(b) la negociacion colectiva sea progresivamente extendida a todas las
materias a que se refieren los apartados a), b) y c) del articulo 2 del presente

Convenio;

(c) sea fomentado el establecimiento de reglas de procedimiento convenidas
entre las organizaciones de los empleadores y las organizaciones de los

trabajadores;

(d) la negociacion colectiva no resulte obstaculizada por la inexistencia de
reglas que rijan su desarrollo o la insuficiencia o el caracter impropio de tales

reglas;



(e) los 6rganos y procedimientos de solucién de los conflictos laborales estén
concebidos de tal manera que contribuyan a fomentar la negociacion

colectiva. (Convenio, 1981, art. 5).

La relevancia de la legislacion citada se basa en el hecho de que en Colombia se
reconoce que los convenios internacionales del trabajo pueden vincularse al bloque
de constitucionalidad, por lo que, dependiendo de su relacion con derechos
humanos y la posibilidad de suspender los mismos en estados de excepcion, los
convenios pueden ser asumidos en sentido estricto y ser utilizados como elemento
de control de constitucionalidad dada su prevalencia en el orden interno (Corte
Constitucional de Colombia, 2005b) o ser asumidos en sentido lato y servir como
referente necesario para la interpretacion de los derechos de los trabajadores (Corte

Constitucional de Colombia, 2009).

En el &mbito constitucional, la negociacion colectiva es reconocida como un derecho
constitucional por mandato del articulo 55 de la Carta Politica, en esta, se establece
que “Se garantiza el derecho de negociacion colectiva para regular las relaciones
laborales, con las excepciones que sefale la ley” (Const., 1991, art. 55). Ademas,
se ha reconocido que la negociacion colectiva tiene una intima vinculaciéon con el
derecho de asociacion sindical y la libertad sindical, en tal sentido, se ha sostenido
que el derecho de asociacién sindical no se agota con la posibilidad de crear
organizaciones de trabajadores o de empleadores sino que comporta igualmente el
derecho de vincularse a aquella organizacion y hacer efectivos los derechos
laborales colectivos a través de la negociacion colectiva (Corte Constitucional,

2015), posicion confirmada por Fernandez Alonso al referir que

En la sentencia C-009 de 1994, el tribunal constitucional relacion6 en forma

inseparable el derecho de negociacién colectiva con el derecho de asociacion



sindical, ya que su ejercicio potencializa y vivifica la actividad de la
organizacion sindical, en cuanto le permite a ésta cumplir la mision que le es
propia de representar y defender los intereses econémicos comunes de sus
afiliados, y hacer posible, real y efectivo el principio de igualdad (2015, p. 7 y
8).

En lo referido al desarrollo legal de la negociacion colectiva, esta ha encontrado
asiento en el Cédigo Sustantivo del Trabajo. Desde esta compilacion normativa, se
han establecido las formalidades a través de las cuales se da inicio a la negociacion
colectiva, los términos a través de los cuales las partes tienen oportunidad de
alcanzar acuerdos que permitan superar las diferencias respecto de las nuevas
condiciones que regiran las relaciones laborales y ademas establece las reglas para
el ejercicio del derecho a la huelga como mecanismo de presion para la concesion
de las peticiones de los trabajadores y establece el reconocimiento de los tribunales

de arbitramento como medio de solucion alternativo de conflicto laboral.

Sin embargo, una de las dificultades para ampliar el espectro de la negociacion
colectiva bajo las pretensiones del presente escrito, es el hecho de que el Codigo
Sustantivo del Trabajo surge en el marco de relaciones de empleo subordinado y
su desarrollo legal y jurisprudencial ha girado en torno a las mismas légicas. Lo
anterior, comporta desafios a los nuevos pardmetros constitucionales que
pretenden universalizar el derecho a la negociacidon colectiva y torna necesario el

analisis de su aplicacién en las relaciones de empleo no subordinantes.

1.3. El derecho de asociacion y negociacion colectiva de los trabajadores

no subordinados y su relevancia en el mundo del trabajo



Un asunto ineludible para el desarrollo investigativo del derecho de los trabajadores
no subordinados a ejercer la negociacion colectiva es determinar si este tipo de
trabajadores cuentan o no con la posibilidad de ejercer el derecho de asociacion
sindical, pues al igual que en el caso de la negociacion colectiva, el derecho de
asociacion ha tenido un hegemonico desarrollo desde las relaciones de empleo
subordinadas que tradicionalmente son cubiertas por la legislacion laboral. Por esto,
se hace necesario precisar la titularidad de estos derechos y se torna primordial
exponer la relevancia de que estos se encuentren en cabeza de trabajadores con

las caracteristicas mencionadas.

Sobre la asociacién sindical, que es el primero de los problemas delimitados en este
apartado del estudio, el Comité de Libertad Sindical de la Organizacion Internacional
del Trabajo ha afirmado que la concepcion de trabajador que ha asumirse para la
interpretacion de los convenios internacionales debe ser amplia e incluyente. Asi las
cosas, el Comité ha sostenido que los trabajadores que se vinculen bajo formas
atipicas de empleo, como cooperativas de trabajo asociado o concesionarios, no
pueden ser limitados en su ejercicio de la libertad sindical, pues la nocion de
trabajador que se asume desde esta esfera del derecho internacional del trabajo
vincula no solo al trabajador dependiente sino también al independiente o autbnomo
y por lo tanto, dado que el Convenio 87 solo permite excluir de su ambito de
aplicacion a las fuerzas armadas y de policia, el resto de trabajadores deben poder
constituir las organizaciones que estimen convenientes (Organizacion Internacional
del Trabajo, 2006, p. 57 y 58).

Esta postura es recogida por Osteau de Lafont y Chavarro Nifio, quienes sostienen
gue por los diferentes pronunciamientos de la Conferencia Internacional del Trabajo,
el Comité de Libertad Sindical y la Comisién de Expertos de la Organizacién

Internacional del Trabajo, es claro que la figura de trabajador esta vinculada a una



relacion con la produccion sin importar su vinculacion juridica y que por tanto, se
tenga 0 no se tenga contrato de trabajo, todo tipo de trabajador subcontratado,
informal o independiente, puede ejercer el derecho de asociacion sindical ya que
existe un principio de no discriminacion que protege su supresién como gozantes
de este derecho (2016, p 594 y 595).

En el ambito nacional, la jurisprudencia constitucional ha reconocido una
concepcion amplia del derecho de asociacion sindical. En concreto, ha sostenido
gue el derecho de asociacion es un derecho humano que, por su reconocimiento en
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales, el Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales y los Convenios 87 y 98 de la Organizacion Internacional del
Trabajo, solo es admisible de restriccion constitucional respecto de las fuerzas
armadas por mandato del articulo 39 de la Carta Suprema (Corte Constitucional,
2012).

Ahora, en lo que respecta a la negociacion colectiva, puede afirmarse que esta se
ha desarrollado de manera amplia en las relaciones de empleo regidas bajo las
reglas de la subordinacion y las tradicionales relaciones laborales. Sin embargo, son
varios los llamados y reconocimientos que se han hecho para que la hermenéutica
de los mandatos contenidos en los convenios internacionales del trabajo y la
Constitucion Politica sean incluyentes respecto de otras modalidades de empleo,
en especial, bajo el reiterado argumento de que solo en los casos de militares y
policias se encuentran expresas exclusiones para el ejercicio del derecho de

asociacion sindical.



Sobre la cuestidon en mencion Gernigon, Odero y Guido han sostenido que una
revision de las normas y principios sobre el derecho de negociacion colectiva tal
como surgen de los convenios, recomendaciones y otros instrumentos de la OIT,
asi como de los principios sentados por la Comision de Expertos y el Comité de
Libertad Sindical, lleva a concluir que el derecho de negociacion colectiva es un
derecho fundamental que se debe respetar, promover y hacer realidad y que el
reconocimiento del derecho de negociacion colectiva tiene caracter general tanto en
el sector privado como en el publico y ratifican que so6lo puede excluirse de su
ejercicio a las fuerzas armadas y a la policia segun las orientaciones del Convenio
098 (2000, p. 77).

En Colombia, la Corte Constitucional ha reconocido que el derecho de asociacion
tiene una intima relacidbn con la negociacién colectiva, siendo esta ultima un
elemento instrumental del desarrollo del derecho constitucional de asociacion (Corte
Constitucional, 2008). En concordancia con lo anterior, la Alta Corporacion ha
sostenido que los trabajadores no subordinados que opten por ejercer la libertad
sindical, cuentan con la garantia de que sus organizaciones cumplan con las
funciones de negociacién colectiva que otorga la legislacion laboral, asunto que se
sustenta en que para lograr un Estado Social de Derecho se requiere garantizar la
participacion de todos en las decisiones que los afectan en la vida econémica, la
irrenunciabilidad de los derechos minimos en materia laboral y el mismo derecho a
la negociacion colectiva como mecanismo para la solucion pacifica de los conflictos
del trabajo (Corte Constitucional, 1999).

Sobre el derecho de negociacion colectiva también se ha sostenido que es
constitucionalmente admisible ejercer esta dimension de la libertad sindical en aras
de consolidar un mayor poder de negociacion gremial frente a los intermediarios de

los mercados y que las asociaciones que defienden intereses economicos de



determinadas profesiones se encuentran constitucionalmente autorizadas en el
pais. En tal sentido, en el marco de relaciones juridicas que prescinden de
relaciones de empleo subordinantes, el Tribunal Constitucional colombiano ha

reconocido que

el logro de igualdad de condiciones en el ejercicio de la profesion y la
reivindicacion de mejores tarifas, son objetivos que solamente pueden ser
logrados a través del mecanismo de la negociacion colectiva y, por ende, a

través de medidas como las que se analizan (Corte Constitucional, 1996)

Por lo tanto, puede concluirse que el ejercicio del derecho a la negociacion colectiva
de trabajadores no subordinados esta constitucionalmente admitido dentro del

sistema juridico colombiano.

Ahora, ya sustentada la titularidad de los derechos a la asociacion y a la negociacion
por parte de los trabajadores no subordinados, es importante reconocer que la
negociacion colectiva es un elemento esencial para la consolidacion de los derechos

de los trabajadores, en especial bajo la idea de que este ejercicio juridico

exige que las partes contratantes, que conocen sus necesidades,
posibilidades y los temas que desean tratar en funcién de sus prioridades, se
adapten a las circunstancias cambiantes del medio especifico en que se
producen, haciendo concesiones mutuas e identificando beneficios

satisfactorios para cada una de ellas (Gernigon, Odero y Guido, 2000, p. 4).

También, por cuanto uno de los beneficios que puede acarrear la negociacion

colectiva es el de abordar las omisiones o lagunas en las regulaciones laborales, en



especial, en asuntos particulares y especificos que pueden surgir a nivel de

empresa o0 sector econémico.

Otra razon para apostar por el derecho a la negociacion colectiva, es que esta es
una poderosa herramienta para enfrentar los déficits de trabajo decente en el
empleo no subordinado, pues sus caracteristicas podrian impulsar la consolidacion
de pisos de garantias laborales que se extiendan de manera generalizada a todo
tipo de trabajadores de una determinada ocupacién o sector econdémico, lo que
ademas, podria promover que la vinculacion al empleo de estos trabajadores no
obedezca al abaratamiento de costos que representa su vinculacion no laboralizada
(Oficina Internacional del Trabajo, 2016, p. 281 y 282).

Lamentablemente, a pesar de que se puede afirmar que la asociacion y la
negociacion son derechos del trabajador no subordinado y que los ejercicios de
contratacion colectiva pueden impulsar importantes transformaciones del mundo del
trabajo, el panorama de los derechos para los trabajadores no subordinados es
contrario a los propésitos de mejorar sus condiciones de empleo y vida, pues lo que
es regla en este tipo de situaciones, es que los trabajadores autobnomos pierdan
parte de sus derechos en virtud de la legislacion laboral, reciban beneficios menos
favorables de proteccién de seguridad social y no dispongan del derecho a la
representacion sindical o la negociacién colectiva, todo esto a pesar de que
comparten caracteristicas similares con las de los trabajadores por cuenta ajena

(Navajas, Lopez y Ariza, 2017, p. 173)

En conclusion, dentro del ordenamiento juridico colombiano la negociacion colectiva

de los trabajadores no subordinados es un derecho que puede fundamentarse en



los convenios colectivos del trabajo y la Constitucion Politica. Sin embargo, la falta
de regulacion de dicha situacion conlleva a que sea dificil hacer ejercicio de dichas
garantias, paradéjicamente, por causa de las mismas condiciones de precariedad
generadas por las nulas protecciones que se otorgan para el ejercicio de las

libertades sindicales en este tipo de empleo.

2. Desarrollos juridicos de la negociacion colectiva de trabajadores no

subordinados
2.1 Desarrollos juridicos europeos

En el ambito juridico europeo los desarrollos normativos sobre el empleo no
subordinado y la posibilidad de ejercer el derecho a la negociacién colectiva son
amplios y disimiles segun el pais de origen. En estos sistemas juridicos una de las
maneras de desarrollar normas de negociacion colectiva para esta modalidad de
empleo ha sido el reconocimiento juridico de una categoria intermedia de empleo
entre el trabajo independiente y el subordinado. Ademas, en varios de estos
sistemas, la extension de los derechos a la negociacion colectiva en el empleo no
subordinado, parte de supuestos de dependencia econOmica que justifican la
ampliacion de las fronteras del derecho del trabajo a este tipo de relaciones

contractuales.

Sobre el desarrollo del derecho del trabajo europeo hacia nuevas categorias de
trabajadores, Felicia Rosioru ha sostenido que solo algunos paises tienen un
reconocimiento legal de una categoria intermedia entre empleadores y auto
empleados, asi mismo, la autora sostiene que el objetivo principal de dicho

reconocimiento es permitir una mejor proteccion en derechos laborales y de



proteccion social a aquellos trabajadores que puedan llegar a asumir en sus

relaciones de empleo dependencia econdémica (2014, p. 285).

En relaciébn con la negociacion colectiva de los trabajadores no subordinados,
Williams y Lapeyre, afirman en sus estudios sobre las politicas de empleo europeas,
gue los autoempleados dependientes que no tienen reconocimiento de una relacion
de empleo son comiunmente excluidos de los acuerdos colectivos y encuentran
dificil involucrarse en negociaciones colectivas, por lo que un paso a favor de este
tipo de relaciones de trabajo, es reconocer la dependencia en el autoempleo, tal
como se ha hecho en algunas negociaciones colectivas que conllevaron a
reclasificar a este tipo de trabajadores como trabajadores asalariados con el objetivo
de mejorar sus salarios (2017, p. 38).

En todo caso, el derecho a un efectivo reconocimiento del derecho de asociacion y
el derecho a la negociacion colectiva no son un asunto facil para los trabajadores
no subordinados en la zona euro, pues los trabajadores que no pertenecen a los
modelos de contratacion laboralizada son sometidos a exclusiones legales o
facticas para el ejercicio de la asociacidén y la negociacién, todo lo anterior, sumado
a que se les trata como extrafios, se desconocen sus derechos en el lugar de trabajo
y pueden ser victimas de represalias por su intencién de ejercer el derecho de
asociacion sindical (Oficina Internacional del Trabajo, 2016, p. 209 y 2012)

Para adentrarnos en el tema propuesto, un primer ejemplo relevante de las
regulaciones del trabajo econdmicamente dependiente es el caso espafiol. En este
sistema juridico, se ha establecido la figura del trabajo autobnomo, la cual comprende

a.



las personas fisicas que realicen de forma habitual, personal, directa, por
cuenta propia y fuera del ambito de direccidn y organizacion de otra persona,
una actividad economica o profesional a titulo lucrativo, den o no ocupacion

a trabajadores por cuenta ajena (Ley 20, 2007, articulo 1)

Este tipo de trabajador, por mandato del Estatuto del Trabajo autonomo, tiene
especiales regulaciones sobre sus derechos en lo relativo a derechos profesionales,
formalidades de su contratacion, proteccion frente a riesgos laborales, proteccién

frente al trabajo infantil y garantias econdmicas en el desarrollo de sus labores.

Sin embargo, es necesario aclarar que esta categoria laboral funge como género
dentro del trabajo autbnomo, pues hay una especie denominada: el trabajador
autonomo econdémicamente dependiente, el cual surge a la vida juridica cuando
existe una persona natural que realiza una actividad econémica o profesional a titulo
lucrativo y de forma habitual, personal, directa y predominante para una persona
fisica o juridica, denominada cliente, del que depende econémicamente por percibir
de él, al menos, el 75 por ciento de sus ingresos por rendimientos de trabajo y de
actividades econémicas o profesionales. Ademas, una persona solo sera
considerada regulada por esta especie de trabajo cuando no tenga a su cargo
trabajadores por cuenta ajena ni contrate o subcontrate parte o toda la actividad por
medio de terceros (Ley 20, 2007, articulo 11).

La concepcion de la figura del trabajador autbnomo econémicamente dependiente
es profundamente relevante bajo la optica del ejercicio del derecho de asociacion
sindical y de negociacion colectiva del empleo no subordinante para el caso

espafiol. Lo anterior debido a que, si bien al trabajador autbnomo se le reconoce la



posibilidad de ejercer la asociacion sindical a través de la constitucion de las
organizaciones de trabajadores que a bien tenga, es al trabajador autbnomo
econémicamente dependiente a quien se le reconoce el derecho a ejercer la

negociacion colectiva a través de los denominados acuerdos de interés profesional.

Al respecto , Afonso Marichal asevera que los acuerdos de interés profesional son
aguellos que se conciertan por escrito entre las asociaciones o sindicatos que
representan a los autbnomos econdémicamente dependientes y las empresas para
las que prestan servicios, que el fin de estos acuerdos es regular las condiciones de
tiempo, modo y lugar de ejecucion de la actividad profesional y cualesquiera otras
condiciones generales de contratacibn como por ejemplo la cuantia de las
indemnizaciones a favor del trabajador, ademas, afirma que estos acuerdos tienen
como limite la legislacion de defensa de la competencia y sostiene que dichos
acuerdos se regulan por lo establecido en la legislacion civil, por lo que son
aplicables exclusivamente a aquellos trabajadores que individualmente hayan dado
su licencia de manera expresa para esto (2017, p. 32 y 33).

Trasladandonos a Italia, un ejemplo paradigmatico del reconocimiento de categorias
intermedias entre el tradicional empleo subordinante y el empleo independiente es
la parasubordiacion. Para el profesor Ojeda Avilés, quien clasifica la
parasubordinacion precisamente como una categoria intermedia, esta tiene sus
antecedentes desde la Ley de Enjuiciamiento Civil Italiana de 1940 que regulaba
aguellas relaciones de colaboracion coordinadas y continuas que se prestaban con
un caracter prevalentemente personal y sin subordinacion, estas relaciones,
denominadas co.co.co, fueron desarrolladas por la Ley 30 de 2003 y el Decreto
Legislativo 276 de 2003, normas a través de las cuales se establecieron derechos
como las formalidades del contrato, las contraprestaciones y pagos, formas de

coordinacion y autonomia del trabajador, medidas de prevencion en riesgos



laborales, compensaciones habituales del trabajo autonomo, asuntos como la
exclusividad y las ausencias por embarazo, enfermedad o accidente y la terminacion

del vinculo contractual (2009, p. 52).

Continuando con la conceptualizacion del trabajo parasubordinado, hay que decir
gue esta modalidad de vinculacién al empleo en el modelo italiano tiene sendos
limites que deben acatarse respecto de la autonomia del trabajador, pues este no
puede ser sometido a una permanente organizacién de su actividad o poderes
disciplinarios por parte de su contrate. Al respecto, la Corte Suprema di Cassazione,

Sezione Lavoro ha sostenido que:

Quanto alla posizione delle altre due lavoratrici, € opportuno ricordare che gli
elementi che differenziano, alla stregua dei parametri normativi desumibili
innanzitutto dagli artt. 2094 e 2099 c.c., il lavoro subordinato da quello
autonomo sono l'assoggettamento del lavoratore al potere direttivo e
disciplinare del datore di lavoro con la conseguente limitazione della sua
autonomia e il suo inserimento nell'organizzazione aziendale (No. 1420,
2002).

En cuanto a los derechos de caracter laboral colectivo en el caso italiano, se ha
sostenido que aspectos como la sindicalizacién, negociacion y huelga, han quedado
marginados de los desarrollos legales (Ojeda Avilés, 2009, p. 53) y que los
trabajadores parasubordinados no son titulares de derechos colectivos (Rueda
Rodriguez, 2016, p. 16). Sin embargo, otras posturas sostienen que el derecho de
asociacion sindical puede ser extendido a trabajadores por cuenta propia segun la
interpretacion prevalente prevista en el articulo 39 de la Constitucion Italiana, la cual
puede extenderse hasta la negociacion colectiva en el caso de existencia de

contrapartes o incluso, puede configurarse solo como la libertad de asociarse si no



existe una contraparte con quien ejercer dinamicas de negociacion colectiva
(Todaro, 2013, p. 49).

Similar posicion a la de Todaro es acogida por Oronzo Mazzota, quien asevera que
en el sistema legal italiano, como sucede en todos los paises democraticos, existe
un principio de pluralismo sindical que comporta la posibilidad de que diversas
categoria de trabajadores (subordinados, autbnomos o parasubordinados) puedan
proteger sus intereses a través de asociaciones establecidas libremente (2017, p.
3). Por lo tanto, bajo la interpretacion del autor, la titularidad del derecho de

asociacion sindical recae también sobre el empleo no subordinado.

Finalmente, en cuanto a las implicaciones juridicas de la dependencia econémica
respecto del derecho de asociacién en el empleo no subordinado italiano, es
relevante mencionar que la jurisprudencia constitucional ha sostenido que al igual
que la libertad sindical, el derecho a la huelga en el marco de negociaciones
colectivas se puede otorgar en propiedad a los trabajadores por cuenta propia en
condiciones de subordinacion econdmica. Esta postura, que se sustenta en diversos
pronunciamientos del Tribunal Constitucional, se ha desarrollado hasta el punto de
precisar que en los casos de pequefios empresarios que no tienen a su servicio
trabajadores, el ejercicio de la huelga como mecanismo de presion de las
negociaciones colectivas laborales no puede considerarse como cierre patronal y
en cambio debe asimilarse a la huelga de trabajadores subordinados, esto en razén
a la condicién de desproteccidon social en que se encuentran y a la existencia de

una desigualdad sustancial entre las partes (Todaro, 2013, p. 131y 132).



Dicho todo lo anterior, puede sostenerse que en el sistema juridico italiano se
encuentra reconocido el derecho a la negociacién colectiva en el empleo no
subordinado e incluso, puede afirmarse que se permite que estas negociaciones
sean impulsadas a través del ejercicio del derecho a la huelga para los casos de
trabajadores que tienen especiales condiciones de dependencia econémica en el
empleo a causa de que su actividad laboral se desarrolla de manera personal y sin
sostener trabajadores a cargo, situacion que se ha materializado gracias a que las
principales organizaciones de trabajadores (CGIL, CISL y UIL), cuentan con
estructuras especiales para representar trabajadores que no cuentan con una
tradicional vinculacién no laboralizada, 1o que incluye a aquellos con un estatus
intermedio entre la dependencia y la autonomia como es el caso de los

parasubordinati (Williams y Lapeyre, 2017, p. 39).

Despidiendo el caso italiano y trasladandonos a otro sistema juridico, una
importante referencia del tema bajo estudio es la que se puede hallar en el sistema
juridico aleméan. En esta legislacion también existe un reconocimiento de un tipo
laboral ubicado en medio del trabajo subordinado y no subordinado, el cual ademas
cuenta con expreso reconocimiento del derecho a ejercer la negociacién colectiva
de sus condiciones de empleo y esta intimamente relacionada con la dependencia
econOmica por parte del trabajador con el beneficiario de sus servicios a causa de
considerarse personas que son economicamente dependientes y comparables a un

trabajador que necesita proteccién social (Tarifvertragsgesetz, 1949, 12a).

Asi las cosas, en el modelo normativo aleman, se halla una categoria de empleo no
subordinado que se denomina: Arbeithehmerahnlichepersonen o cuasitrabajador,
figura que recoge a los trabajadores que realizan labores de manera directa y con
caracter personal, bajo un contrato comercial o de servicio, sin empleados a su

cargo y con la existencia de dependencia economica en el desarrollo de sus labores,



la cual se configura cuando el trabajador tenga como Unica o principal fuente de
ingresos los que provienen de un solo cliente en proporciéon mayor al 50% y que
ademas implica el hecho de que sea el cliente quien determine la organizacion de
la produccion del trabajador como consecuencia de su imposibilidad de acceder al
mercado, los materiales o la tecnologia utilizada (Rosioru, 2014, p.289-294). Sobre
el punto, es menester mencionar que el promedio de ganancias pasa a ser de un

tercio en el caso de artistas, escritores o periodistas (Ojeda Avilés, 2009, p.54).

Ahora, como consecuencia juridica de la configuracion de este tipo de
relacionamientos en el modulo aleméan, es importante mencionar que para las partes
implicadas se establece el sometimiento a la jurisdiccion de los tribunales de trabajo
y los preceptos de Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, el reconocimiento de
vacaciones anuales y la proteccién contra la discriminacién por razon del género en
el puesto de trabajo, situacidén a la que ademas debe adicionarse la aplicacién en
materia de negociacion colectiva de la Ley de Convenios Colectivos de 1969 dirigida
a las “personas econdmicamente dependientes y necesitadas de proteccion social

a semejanza de los trabajadores subordinados” (Ojeda Avilés, 2009, p.54).

Ejemplo de desarrollos de negociaciones colectivas de estos trabajadores no
subordinados con dependencia econdémica pueden rastrearse en los acuerdos de
2009 de la Federacion de Publicadores Alemanes de Periodicos (BDZV) y también
en los acuerdos de numerosas asociaciones y sindicatos de este gremio como es
el caso de DJV y el caso de Ver di, quienes han logrado acordar colectivamente
honorarios por los articulos e imagenes producidas (Williams y Lapeyre, 2017, p. 38
y 39). Por lo anterior, el ejemplo aleman reporta una eficaz apuesta por mejorar las
condiciones colectivas de trabajo a través de la negociacién colectiva de

trabajadores no subordinados.



Finalmente, debe mencionarse que otros paises como Holanda, Inglaterra, Bélgica
y Francia, cuentan con importantes desarrollos sobre la negociacion colectiva en el
empleo no subordinado, sin embargo, algunas posturas doctrinales reconocen que
aun existen retos para el desarrollo pleno del ejercicio de este derecho, pues se
requiere la construccién de alianzas entre sindicatos y otras organizaciones de
trabajadores que impulse el desarrollo de mejores condiciones de empleo tanto en
el trabajo subordinado como en otras relaciones de empleo (Williams y Lapeyre,
2017, p. 38). Asi mismo, se afirma que otro de los retos es establecer un marco
legislativo que permita a los trabajadores no subordinados operar libremente para
elegir cbmo se estructuran (por empresas, por sector o por ocupacion) y eliminar
impedimentos en la afiliacién de cualquier tipo de trabajador, pues es una medida
necesaria para garantizar estrategias sindicales inclusivas (Oficina Internacional del
Trabajo, 2016, p. 282).

2.2. Desarrollos juridicos en Colombia

En Colombia las reflexiones sobre del derecho de asociacion sindical genera
sabores a miedo y sangre debido a la profunda cultura antisindical que se ha
desarrollado a lo largo de la historia del pais. Desde el 1 de enero de 1973 hasta el
31 de diciembre de 2018, han ocurrido al menos 14.842 violaciones a la vida,
libertad e integridad dirigidas contra sindicalistas en Colombia. Entre estas, 3.186
homicidios, 409 atentados contra la vida, 242 desapariciones forzadas, 7.307
amenazas de muerte y 1.900 desplazamientos forzados (Escuela Nacional Sindical,
2017, p. 9.-10).

Asi mismo, segun estimaciones de ITUC, Colombia es uno de los paises mas
peligrosos del mundo para ejercicio del sindicalismo ya que tan solo en 2018, 34

sindicalistas fueron asesinados, 10 sufrieron intentos de asesinato y 172 recibieron



de amenazas de muerte, situacion que es tan tenebrosa, que la reivindicacion de
los derechos labores puede implicar, literalmente, cavar la propia tumba, como tuvo
que hacerlo el profesor Efrén Zufiga Dorado encontrado muerto con signos de
tortura en Piendamo, Cauca (CSI Confederacion Sindical Internacional, 2019, p. 18-
24). Baste manifestar, para finalizar este macabro recuento, que durante el
desarrollo de la presente investigacion y en plena pandemia, Hamilton Gasca
Ortega, miembro de Asintracampic-Fensuagro, fue asesinado junto a sus hijos
menores de edad en Piamonte, Cauca.

A pesar de lo anterior, y haciendo caso omiso al hecho de que, segun el Comité de
Libertad Sindical, el derecho a la vida es presupuesto basico para el ejercicio de los
derechos consagrados en el Convenio num. 87, que la libertad sindical sélo puede
ejercerse en una situacibn en que se respeten y garanticen plenamente los
derechos humanos fundamentales, en particular, los relativos a la vida y a la
seguridad de la persona y que los derechos de las organizaciones de trabajadores
s6lo pueden ejercerse en un clima desprovisto de violencia, de presiones o de
amenazas de toda indole contra los dirigentes y afiliados de tales organizaciones
(Organizacién Internacional del Trabajo, 2006, p. 15); se procedera a analizar el
tema del ejercicio de la negociacion colectiva sobre trabajadores no subordinados

en el pais.

En Colombia las cifras relativas al ejercicio de la negociaciéon colectiva indican un
bajo ejercicio de este derecho en el pais. En el sector privado, segun estimaciones
de la Escuela Nacional Sindical, la negociacion cubre el 0,17% de las empresas y
el 1,59% de la poblacion econémicamente activa del pais (Escuela Nacional
Sindical, 2019). Ahora, en lo que respecta al sector publico, en 2017 se estimaba
que de 1.160.000 trabajadores 382.426 se encontraban sindicalizados y era

beneficiarios de un acuerdo colectivo (Ministerio del Trabajo, 2018.p. 15), lo que



indicaria un 1.56% de cobertura en relacion con la poblacion econémicamente

activa reportada para este afo, esto es 24.584.000 personas (Dane, 2017,p. 3).

Puntualmente, en lo que respecta a la negociacion colectiva de trabajadores no
subordinados, el ejercicio de este derecho resulta bastante exético y los rastreos
gue pueden hacerse sobre dicha practica obedecen a casos en los que cuales se
ha debido judicializar asuntos relacionados con el ejercicio de estos derechos por la
negativa a reconocer los derechos emanados de esta garantia fundamental. Tal es

el caso de los Supermercados Olimpica, Acolfutpro, Sinaconbi y Sintratercerizados.

Uno de los primeros antecedentes sobre la negociacidn colectiva que importa al
presente estudio se vislumbra en una sentencia de tutela del Tribunal Constitucional
colombiano de 1996 en la que se vinculd a una asociacibn de meédicos que
representaba al gremio a través de negociaciones colectivas con entidades
promotoras de salud y centros médicos. En este fallo, en relacion con los aspectos
relevantes de la negociacién colectiva en el empleo no subordinante, se reconocia
gue la entidades que operan en el mercado como intermediarias de los servicios
médicos de los profesionales de salud, ostentan una posicion dominante frente a
estos y que nada impedia que en ejercicio del derecho fundamental de asociacion,
los trabajadores recurrieran a formas solidarias y asociativas para regular la oferta
de sus servicios, frente al poder de los intermediarios, en especial si el fin era
defender los intereses econdmicos de los médicos para garantizar el acceso de
todos los profesionales al mercado en igualdad de condiciones y asegurar una

contraprestacion digna (Corte Constitucional, 1996).

Otro de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional fue realizado en 1999 en
el marco de un conflicto colectivo planteado por trabajadoras de la industria

cosmeética vinculadas al empleo a través de contratos de corretaje a la empresa



Jafra Cosméticos de Colombia S.A. En este caso, una vez que se puso en
conocimiento de la existencia del sindicato al empleador, las trabajadoras fueron
sometidas a distintos actos atentatorios de la libertad sindical como la prohibicion
del ingreso a las instalaciones de la empresa, el no despacho de los pedidos
pendientes, el no suministro de productos para la venta y la retencion de
prestaciones economicas a las que tenian derecho las sindicalistas (Corte
Constitucional, 1999).

Frente a estas situaciones, la Corte Constitucional sostuvo que existia una
vulneracioén de los derechos fundamentales de las accionantes teniendo en cuenta
qgue la correcta interpretaciéon de los derechos constitucionales de asociacion y
negociacion colectiva, implicaban una titularidad universal para todos los
trabajadores independientemente de la modalidad de vinculacion al empleo, por lo
que solo es admisible restringir este derecho a los miembros de la fuerza publica,

puntualmente, se afirmé que:

Asi, es claro que para la revision de este proceso, es irrelevante si las
consultoras estaban o no vinculadas a la empresa demandada por medio de
un contrato de trabajo, pues en uno y otro caso es trabajo la actividad que
ellas realizaban en beneficio de Jafra, y en cualquiera de esos eventos las
actoras eran titulares del derecho al trabajo, y de los que se derivan de su
ejercicio, como la sindicalizacién, la negociacién colectiva, y la seguridad
social, asi la regulacion de su ejercicio no coincida con la prevista para los
trabajadores vinculados con su empleador en los términos de un contrato de
trabajo; debié examinarse entonces el asunto planteado en la solicitud de
amparo, mas alla de lo que hicieron los funcionarios cuyas sentencias se

revisan (Corte Constitucional, 1999).



Un caso mas que puede referenciarse es el tratado por el Comité de Libertad
Sindical de la Organizacion Internacional del Trabajo en junio de 2006. En este
asunto, se puso en conocimiento del drgano de control de aplicacion de normas, el
caso de Supertiendas y Droguerias Olimpica S.A., quien habia suscrito un convenio
colectivo con Sintraolimpica en el que se establecia que para la labor de empacador
se devengaria un salario minimo, mas el 1% de (enganche) con todas las
prestaciones legales, dotaciones, horas extras y festivos, acuerdo que desconoci6
a través de la vinculacién al empleo de nifios por medio de una cooperativa de
trabajo asociado en la que estos debian pagar por su derecho a pertenecer a la
cooperativa y solo recibian como remuneracién las propinas otorgadas por los

clientes de este establecimiento comercial.

Frente al asunto en mencion, el Gobierno colombiano expresé que una vez
realizadas las pesquisas administrativas, el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social
habia evidenciado que no existia ninguna vulneracién a los derechos de asociacion
sindical y negociacion colectiva pues, en concepto de esta entidad, la organizaciéon

sindical

no se encuentra legitimada en la causa para representar los intereses de
unos menores trabajadores independientes, que no obstante prestan sus
servicios en la mencionada empresa, no se encuentran afiliados a la misma
organizacion sindical — y mal podrian estarlo — si se tiene en cuenta que a
la luz de la normatividad contenida en la norma laboral superior, no les es
dado sino representar a los asociados, quedando en consecuencia los
menores trabajadores sujetos en cuanto a su representacion a las
preceptivas contenidas en el Cédigo Civil colombiano y el Codigo del Menor
(Comité de Libertad Sindical, 2006).



A pesar de estos argumentos, y del innovador modelo de esclavitud moderna para
nifos que se avalaba por parte del Estado colombiano, el Comité de Libertad
Sindical concluy6 que existia incumplimiento de los convenios relativos a la libertad
sindical toda vez que el Convenio 87 establecia que todos los trabajadores sin
distincion tienen el derecho de constituir o afiliarse a una organizacion sindical,
siendo las uUnicas excepciones la policia y las fuerzas armadas; por lo anterior,
recomendd al Estado colombiano que asumiera las medidas necesarias para
garantizar que los menores trabajadores puedan ejercer libremente sus derechos
sindicales a fin de defender sus derechos e intereses, esto con independencia de si
trabajan en relacion directa con Supertiendas y Droguerias Olimpica, si son
trabajadores independientes o si trabajan para una cooperativa (Comité de Libertad
Sindical, 2006).

Otro antecedente internacional relevante se rastrea en el Comité de Libertad
Sindical con el caso de Acolfutpro, una organizacién de tipo civil que agremia a los
futbolistas profesionales del futbol colombiano y que con el objetivo de negociar las
condiciones de empleo de sus agremiados presentd un pliego de peticiones a la
Divisibn Mayor del Fuatbol Colombiano y la Federacion Colombiana de Futbol,

entidades que agrupan a los clubes de futbol profesional en el pais.

El conflicto del caso Acolfutpro se origind como consecuencia de la negativa de las
asociaciones de clubes a negociar las peticiones de los futbolistas y la
desproteccion del Estado colombiano frente a los derechos de estos trabajadores,
desamparo que se condensa en la respuesta del Gobierno ante el Comité, en la que
se sostiene que “ACOLFUTPRO no esté inscrita en el registro de organizaciones
sindicales y (...) por lo tanto carece de competencia para negociar colectivamente
ya que no puede presentar pliego de peticiones” (Comité de Libertad Sindical, 2007).



El antecedente se trae a colacion toda vez que con independencia de la existencia
de un vinculo laboral o comercial entre futbolistas y clubes de futbol, o el caracter

civil de la asociacion de trabajadores, el Comité de Libertad Sindical afirmo que:

si bien los futbolistas son una categoria profesional particular de trabajadores
independientes, que por las caracteristicas de su trabajo puedan ser
excluidos del ambito de aplicacion del Codigo Sustantivo del Trabajo, no
pueden dejar de ser considerados como trabajadores y, por ende, estan
cubiertos por las garantias establecidas en los Convenios nims. 87 y 98. En
este sentido, deben gozar del derecho de constituir las organizaciones que
estimen convenientes, como se subrayo6 en los parrafos anteriores, y estas
organizaciones deben poder negociar colectivamente en defensa de los
intereses de los trabajadores que las integran y que expresamente han
otorgado poderes a ACOLFUTPRO para que negocie en su nombre (Comité
de Libertad Sindical, 2007).

En este mismo sentido, el Comité de Libertad Sindical, afirmé que:

En estas condiciones, el Comité pide al Gobierno que de conformidad con el
Convenio num. 98 tome medidas para garantizar el derecho de negociacién
colectiva de ACOLFUTPRO en su condicion de organizacion profesional
representante de los futbolistas, ya sea con los clubes de fatbol directamente
0 con la organizacién de empleadores que éstos elijan para representarlos
(Comité de Libertad Sindical, 2007).

Retornando al ambito nacional, se encuentra el caso Sintratercerizados. En este
asunto, desatado a través de un fallo de tutela del Consejo de Estado, la
organizacioén sindical mencionada pretendia que se conminara a la empresa Palmas
del Cesar S.A. a negociar el pliego de peticiones radicado ante esta a pesar de que

ninguno de los trabajadores tenia un contrato de trabajo suscrito con la compaiiia.



Respecto del conflicto juridico, la accionada manifestaba no estar obligada a
desarrollar dicha negociacion por no tener vinculo laboral con ninguno de los
obreros, pues estos se vincularon a la actividad de la empresa a través de una
relacion comercial enmarcada en el denominado contrato sindical (Consejo de
Estado, 2014).

En el caso de estudio, a pesar de que el Consejo de Estado rechazd las
pretensiones de la tutela por considerar que los derechos fundamentales a la
asociacion y negociacién colectiva no estaban en riesgo, que los asuntos
relacionados con las reclamaciones laborales debian ser resueltos por un juez
ordinario y que las quejas administrativas ante el Ministerio del Trabajo que se
encontraban en curso se podian considerar como recursos judiciales suficientes que
impedian superar el requisitos de subsidiariedad (Consejo de Estado, 2014), es
importante resaltar que estos argumentos de procedimiento no desestimaron las
razones del Tribunal Administrativo del Cesar frente a la posibilidad de negociar

colectivamente las condiciones de empleo en ausencia de contratos de trabajo.

Por el contrario, el a quo considerd que, partiendo la premisa de que el derecho de
asociacion sindical y negociacion colectiva son derechos de rango fundamental, si
existia una vulneracién a los derechos alegados por cuanto se podia considerar que
el sindicato contaba con la facultad de representar a los miembros de la
organizacion a efectos de desarrollar procesos de negociacion colectiva y que por
los indicios de desnaturalizacion del contrato sindical, existia un vinculo suficiente
para ordenar el tramite de la negociacion colectiva con la empresa a pesar de que
contratacion del personal se diera a través de terceros (Tribunal Administrativo del
Cesar, 2014). En todo caso, es necesario aclarar que el debate sobre contrato
realidad o fraude a la ley no se desarroll6 a fondo, razén por la que se propone como

antecedente del estudio.



No sobra mencionar que en los casos en el que los medios de dialogo social para
el empleo no subordinado son negados o entorpecidos, existen altas posibilidades
de un escalamiento del conflicto laboral que conllevan a experiencias como la de la
agroindustria de la palma, que en el afio 2011 generd un paro civico en la region del
Magdalena medio originado por las reclamaciones de los trabajadores cooperativas
de trabajo asociado (Agencia Prensa Rural, 2011), la de los trabajadores
tercerizados de la cafia, que no encontraron solucion al conflicto de su contratacion
laboral sino hasta después de que la brutalidad del Escuadrén Movil Antidisturbios
de la Policia Nacional dejara decenas de corteros heridos y un trabajador en la
unidad de cuidados intensivos (Contagio Radio, 2015), o la misma experiencia de
Palmas del Cesar S.A., que resolvio las pretensiones de los trabajadores vinculados
a través del contrato sindical después de una huelga de 87 dias (Sintrainagro, 2015)
y otros casos mas recientes como el de los trabajadores de cooperativas en
Indupalma Ltda. con una huelga de 20 dias en 2018 (Agencia de Informacion
Laboral ENS, 2018) y las protestas de los trabajadores de Rappi S.A.S. en Bogota
en 2019 (Burgos, 2019).

Asi las cosas, uno de los asuntos que es necesario mencionar respecto del
desarrollo juridico de la negociacion colectiva en las relaciones de empleo no
subordinante es que el desarrollo de estos procesos de contratacion colectiva, por
el momento, deben realizarse a través de los parametros legales establecidos en el
Caddigo Sustantivo del Trabajo, lo cual implica dificultades para la materializacion
del derecho por parte de los trabajadores, en especial, en lo relativo a la proteccion
frente a despidos que otorga el fuero sindical o el ejercicio el derecho a la huelga
como mecanismo de presion para la consecucion de mejores condiciones de
empleo. Todo lo anterior, por causa de que nuestro derecho laboral colectivo esta

basado en normas de mitad del siglo pasado que atienden a estructuras fabriles de



produccion y centran el desarrollo juridico laboral exclusivamente en las relaciones

de empleo subordinadas.

Sumado a lo anterior, se puede afirmar que a pesar de los desarrollos
jurisprudenciales sobre la materia, no existen reglas normativas concretas sobre la
legitimidad de las organizaciones sindicales de trabajadores no subordinados para
representar a sus asociados frente a los beneficiarios de sus servicios, asi mismo,
no es clara la obligacién de atender las solicitudes de negociacién por parte de los
empleadores, lo que se evidencia en las reiteradas ocasiones en que evaden los
espacios de negociacion bajo el argumento de que los trabajadores no
subordinados no son sus trabajadores y que por tanto, no les asiste el deber de
negociar. Sobre este aspecto, también puede problematizarse el asunto de
representacion gremial para la renegociacién de contratos de orden civil o
comerciales o el asunto de la representacion gremial por medio mandatos

entregados a organizaciones de orden civil, tal como sucedi6 en el caso Acolfutpro.

3. Ladependencia econémica como presupuesto de la negociacién colectiva

del trabajador no subordinado
3.1. La dependencia econdmica: agente causal

En el tradicional derecho del trabajo la subordinacion es un elemento trascendental
para determinar la titularidad de los derechos en cabeza de los trabajadores. Sin
embargo, el mencionado elemento se ha mostrado limitado frente a las nuevas
dindmicas de empleo que recurren a la ausencia de subordinacion para la ejecucién
de las labores productivas. Es por esto, que es necesario indagar por un nuevo
instituto juridico que permita la expansion de las fronteras del derecho laboral, en
especial, de aquellas relacionadas con garantias fundamentales como el derecho

de asociacién sindical y el derecho a la negociacion colectiva.



Uno de los grandes riesgos de la concepcion hegeménica del derecho laboral es
gue esta no se apega a los cambios constitucionales que han operado en el nuevo
modelo neoconstitucional que se plantea en paises como Colombia. Bajo el
argumento de que de que el viejo derecho del trabajo “no establece”, “no permite” o
“no prohibe” determinado ejercicio de derechos, los derechos fundamentales de los
trabajadores se han reducido a letra muerta (Benitez, 2016, p. 393), lo que impide
la materializacion de un derecho laboral concordante con los mandatos

constitucionales.

Frente a esta situacion, la dependencia econémica es una solucién para dar pasos
a favor de la consolidacion de nuevas garantias laborales en el empleo, en especial
en el no subordinado econémicamente dependiente. Los nhumerosos argumentos,
expuestos en anteriores lineas, para reconocer esta categoria juridica como un
elemento determinante para el ejercicio de derechos fundamentales laborales,
conllevarian a promover la justicia social y la paz en las relaciones laborales, en
especial, si la dependencia econémica sirve de sustento para el ejercicio del
derecho a la negociacion colectiva, pues este mecanismo de resolucién de
conflictos laborales, tiene la capacidad de democratizar la rigueza generada en las
empresas y de servir de puente para la concertacion pacifica de las diferencias
obrero patronales.

Sin embargo, uno de los problemas en el sistema juridico colombiano para el
ejercicio del derecho a la negociacién colectiva en el empleo no subordinado es que
las regulaciones que se encuentran consignadas en el Codigo Sustantivo del
Trabajo en el ambito colectivo se han construido para el contrato de trabajo
subordinado y a pesar de que los mandatos constitucionales y las reglas

jurisprudenciales han expandido la negociacion colectiva a cualquier modalidad de



trabajo, lo cierto es que en el empleo no subordinante es necesario determinar
quién, bajo sus actividades econdmicas independientes o de autoempleo, funge
como empresario o se erige como trabajador, quién realiza sus labores de manera
ocasional frente al beneficiario de sus servicios 0 quién requiere una garantia
intensa del derecho a la negociacion colectiva por causa de la precarizacion de sus
condiciones de empleo, pues el gran problema para el ejercicio de la libertad sindical
en este contexto es el ocultamiento de la figura del trabajador bajo el ropaje del
empresario y emprendedor que prescinde de derechos por su apuesta de lucro.

3.2. La dependencia econGmica como presupuesto necesario de la

negociacion

Un primer elemento esencial para la construccion de una negociacién colectiva de
trabajadores no subordinados es determinar si quien se encuentra prestando su
servicios a otros lo hace en calidad de empresario, es decir, desarrolla su actividad
econOmica siendo propietario del capital de su negocio, tiene la capacidad de
combinar y coordinar sus medios de produccion para competir en los mercados,
enfrenta los riesgos y las incertidumbres de la produccién de bienes o servicios,
explota a su favor y bajo su direccion la mano de obra de terceros y tiene pleno
control de la direccion de su unidad econdmica (Primo y Turizo, 2016, p. 46-49); o
si por el contrario, su labor de contratista se desarrolla en ausencia de estos

elementos.

La razén fundamental para realizar esta diferenciacion se sustenta en qué entre
empresarios, los relacionamientos juridicos, el establecimiento de las condiciones
comerciales y las negociaciones de los productos y servicios a prestar, se pueden
desarrollar bajo las logicas el derecho civil o comercial, pues ambas partes cuentan
con la posibilidad material de insertarse en el mercado a través de otros medios y

tienen capacidad para prescindir de vinculos comerciales que no les favorezcan



dada la ausencia de dependencia frente a terceros que les brinda su estructura
empresarial. De otro lado, quien trabaja de manera continua y personal a favor de
un contratante y labora para este de la mayor parte de su tiempo o la totalidad del
mismo, puede encontrarse en necesidad de proteccion dada la poca capacidad de
negociacion con que cuenta, las restricciones para ejercer autbnhomamente su
actividad productiva y la limitada proteccion frente a la explotacion de su fuerza de

trabajo.

Otro elemento relevante de la dependencia econémica que delimita el ambito de
aplicacion de la negociacion colectiva en el empleo no subordinado es el factor
temporal de las labores desarrolladas por parte del trabajador a favor del
contratante. En este caso, es Util la conceptualizacion de la normatividad laboral
colombiana que establece que el trabajo ocasional, accidental o transitorio es aquel
que no cuenta con una duracién mayor a un mes (Cédigo Sustantivo del Trabajo,
2019, art. 6), pues un término inferior a este no puede considerarse continuo para
efectos de la configuracion de dependencia econémica. Por lo anterior, si la
dependencia econ6mica fuese presupuesto para la negociacion colectiva del
empleo no subordinado, el establecimiento de procesos de negociacion entre
sujetos que con poca regularidad sostienen vinculos comerciales se encontraria

restringido.

3.3. El rol de la dependencia econdmica en las negociaciones colectivas de

trabajadores no subordinados

La dependencia econOmica, concebida bajo la propuesta del presente escrito,
conlleva a reconocer que los trabajadores no subordinados bajo este tipo de
relacionamientos juridicos se encuentran en completa desproteccion frente a sus
derechos de orden individual, colectivos y de seguridad social, situacion que se

agrava por la imposibilidad de renegociar sus condiciones laborales sin poner en



riesgo la Gnica o mayor parte de su fuente de ingresos y por la presuncion,
desvirtuada para este caso, de que cuentan con una estructura empresarial que les
permitiria enfrentar la competencia o el acceso mismo a los mercados. Por lo
anterior, la dependencia econdmica tiene las caracteristicas necesarias para fungir
como razén para extender los derechos laborales colectivos del trabajador no

subordinado y a su vez delimitar el ambito de aplicacién de estos derechos.

El uso de la dependencia econémica para sustentar la extension de derechos
colectivos como el de la negociacién colectiva no es novedoso en la legislacion
internacional. Ejemplos como el de Espafia y Alemania son dicientes en lo que
respecta a la extension de derechos a partir de esta figura. Incluso, en paises en
que el derecho a la negociacién colectiva no necesariamente pasa por el rasero de
la dependencia econémica como en lItalia, la huelga, elemento esencial para la
obtencion de resultados favorables en algunos procesos de negociacion colectiva,
ha sido extendida a partir del reconocimiento de algunos elementos fundamentales

de la dependencia econdémica propuesta en el presente estudio.

Analizando el caso espafiol, los elementos coincidentes respecto de la propuesta
de conceptualizacién de dependencia econémica que aqui se han construido y la
regulacion ibérica son: la naturaleza personal en la prestacion de los servicios a un
tercero, la temporalidad de la actividad, que debe ser habitual, el establecimiento de
un porcentaje de ingresos frente a un tercero que comporta el nucleo de la
dependencia econdmica y la ausencia de trabajadores a cargo contratados o
subcontratados. En este caso, es relevante mencionar, que aunque la legislacion
espafola ha sido un gran nodo para el desarrollo del concepto de ajenidad en los
frutos, este no es un elemento determinante de la configuracién del fenbmeno de

dependencia econdmica que este pais ha desarrollado.



Por su parte, en Alemania, la Tarifvertragsgesetz es explicita en sefialar que los
sujetos beneficiarios de la esta ley que regula los convenios colectivos, son las
personas que son econdémicamente dependientes y comparables a un trabajador
gue necesita proteccion social, considerando como necesario para enmarcarse en
esta condicion, que estas presten personalmente sus servicios a otras, no tengan
trabajadores a su cargo y reciban de un contratante mas del 50% de sus ingresos.
Asi las cosas, se puede concluir que para la legislacion alemana no es esencial el
elemento de temporalidad para la consolidacion de la dependencia econémica

como factor para acceder a la negociacién colectiva.

En Italia la configuracion de la parasubordinacion no esta ligada al establecimiento
0 no de relaciones de dependencia econdmica sino mas bien a restricciones en los
ejercicios de subordinacion entre contratante y contratista. Sin embargo, tal como
se expuso, elementos de la dependencia econémica como la desigualdad de
condiciones y la ausencia de trabajadores a cargo, son relevantes para la
determinacidon de la existencia de un cierre patronal, proscrito en la legislacién
italiana, o una huelga de trabajadores, situaciébn que se encuentra avalada como

mecanismo de presiéon en el marco de las negociaciones colectivas.

Para el caso colombiano, como fue analizado en los casos de las trabajadoras
vinculadas por contrato de corretaje, los trabajadores de cooperativas de trabajo
asociado y los trabajadores contratados a través de la figura del contrato sindical, la
dependencia econdémica no fue un elemento fundamental al que se haya recurrido
para la resolucion de los conflictos laborales. Sin embargo, elementos como la
prestacion personal del servicio, la exclusividad de servicios y la obtencion

mayoritaria de ingresos de una sola fuente, que son caracteristicas de la



dependencia econdmica, si fueron tenidos en cuenta para la resolucion de los

casos.

Es importante mencionar, que aunque los precedentes analizados en Colombia
rozan de cerca la posibilidad de debatir la existencia de contratos realidad y fraude
a la ley, estos elementos no fueron el fondo en las controversias judiciales, pues los
trabajadores optaron por la negociacion colectiva como mecanismo para promover
mejores condiciones de trabajo y fue sobre este punto que se realizaron las
problematizaciones laborales. Sin embargo, una importante conclusién de esta
cercania entre laboralizacion oculta y dependencia econdémica, es que la
negociacion colectiva en el empleo no subordinado también puede constituir una
herramienta para el reconocimiento de la condicién de trabajador subordinado en

los casos en que existen ambiguas y disfrazadas formas de contratacién laboral.

En conclusion, el trabajo no subordinado econémicamente dependiente como una
modalidad de empleo en la que existe una relacién de trabajo continua, personal,
exclusiva o casi exclusiva, en donde los ingresos provienen en su mayoria o de
manera total de un contratante y en donde el contratista no cuenta con una
estructura empresarial que le permita insertarse directamente en el mercado y tener
propiedad sobre los frutos de su actividad econémica, cuenta con la capacidad de
asumir el rol de fundamento juridico suficiente para reformular la subordinacién
como unica fuente de generacidon de derechos en el trabajo. Evidencia de esto es
gue la mayoria de los elementos propuestos han servido de base para ampliar las
fronteras de ejercicios de derechos fundamentales como la negociacion colectiva

en trabajos cuya nota caracteristica es la ausencia de contratos de trabajo.



CAPITULO Il
CONCLUSIONES

Una de las ideas centrales que fue corroborada a lo largo de la investigacion es la
necesidad de ampliar la concepcién de trabajo que amerita proteccion por parte del
derecho laboral. Como se argumentd, las razones por las cuales se origina el
desarrollo del derecho del trabajo alrededor de la subordinacion tienen que ver con
un asunto de orden histérico que en todo caso tenia como apuesta proteger la
desigualdad contractual entre empleadores y trabajadores a través de la restriccion
a la autonomia de su voluntad en lo referente a las condiciones de empleo. Asi las
cosas, teniendo en cuenta que nos encontramos en un proceso de profunda
transformacién de la actividad productiva y de las relaciones de empleo por cuenta
de una cuarta revolucion industrial, es menester reconocer que existen mecanismos
que permiten un desprendimiento del tradicional concepto de subordinacion y lo
tornan insuficiente para proteger las nuevas modalidades de contratacion a través

de figuras civiles o comerciales, en especial bajo la digitalizacién del empleo.

En este mismo orden de ideas, otro de los hallazgos de la investigacién es
reconocer que la ampliacion del espectro de proteccién del derecho laboral cruza
necesariamente el reconocimiento de un concepto de amplio de trabajador. Asi, se
evidencio que a pesar de que una persona pueda estar inserta en el mercado laboral
a través de la venta de su fuerza de trabajo por medio de contratos civiles o
comerciales, este mero hecho no lo desprende de su calidad de trabajador y bajo
estas légicas, es necesario diferenciar el trabajador independiente, autbnomo o
autoempleado de la figura del empresario, pues esta diferenciacién conllevara a
determinar la necesidad de proteccion que el sujeto requiere por parte del derecho
del trabajo. No es lo mismo analizar la garantia de derechos laborales de quien solo

cuenta para su subsistencia con la venta de su fuerza de trabajo que analizar la



garantia de derechos de quien ofertar servicios en el mercado a través de una

estructura empresarial propia.

Sumado a lo anterior, un importante punto que se corrobora en el presente escrito
es la necesidad de que las concepciones amplias de trabajo y trabajador se
acompasen con otras garantias constitucionales como la asociacion sindical y la
negociacion colectiva. Lo anterior, debido a que la desigualdad en términos de goce
y acceso a los derechos de los trabajadores no subordinados puede tener en los
derechos mencionados un importante instrumento para la promocion de relaciones
de empleo mas justas y equitativas. La sindicalizacion, y en especial la posibilidad
de renegociar las condiciones contractuales inicialmente pactadas por empleadores
y trabajadores, podria permitir avances en términos de justicia social en el mundo

laboral que no pueden ser omitidos.

En cuanto al derecho de sindicalizaciébn y de negociacion colectiva en ambitos
diferentes al del trabajo subordinado, quedé ampliamente demostrado que con
sustento en la normatividad internacional y los mandatos de la Constitucién Politica
de Colombia, es posible justificar la extensién de estos derechos a relaciones de
empleo basadas en vinculos civiles o comerciales. Sin embargo, a diferencia de
algunos ejemplos en la legislacion europea, en Colombia existe una transcendental
ausencia de regulacion para el ejercicio de estos derechos en favor de los
empleados no subordinados.

En este ultimo punto, es donde se hace relevante la dependencia econdémica, pues
es esta condicion laboral la que permite justificar y delimitar el ejercicio de la
negociacion colectiva. Las razones, como han sido expuestas, van desde un analisis

material de las condiciones empleo que claman por ser amparadas, recorren el



hecho de que existen numerosas fuentes normativas que avalan el ejercicio de la
negociacion colectiva mas alla del empleo subordinado y se soportan en que para
efectos practicos, la dependencia econdmica permitiria hacer efectivo y exigible el
derecho a la negociacion colectiva desde una perspectiva constitucional, pues este
concepto aclara quienes serian los sujetos convocados a interrelacionarse en un

eventual proceso de negociacion.

Asi las cosas, en los casos en los que un trabajador preste sus servicios de manera
continua y personal a favor de un contratante, labore para este de manera
preponderante o exclusiva y reciba de este sus Unicos o la mayor parte de sus
ingresos, todo esto debido a que es el contratante quien cuenta con una verdadera
estructura empresarial que lo constituye en un medio necesario para la insercion en
el mercado y le permite apropiarse de los frutos de la actividad productiva, se
configuraré entre estos trabajadores y estos empleadores, la posibilidad de ejercer

y el deber de atender, un proceso de negociacién colectiva.

En todo caso, como se precisd, es necesaria una regulacion que otorgue garantias
para el ejercicio de este tipo de derechos, pues asuntos como la representacion
sindical, la proteccion frente a despidos discriminatorios o el ejercicio del derecho a
la huelga, pueden ser burlados sin que existan mecanismos claros de como
reivindicar estos derechos y protecciones. De lo contrario, seguramente
continuaremos encontrando que la negociacion colectiva de los trabajadores no
subordinados se desarrolla bajo dinamicas de represalias por parte de los
empresarios y la ejecucion de vias de hecho para presionar la resolucion de los

problemas por parte de los trabajadores.



No sobra mencionar nuevamente, que la busqueda de la justicia social en las
relaciones de empleo es la busqueda de sociedades en paz. Que la negociacion
colectiva es por excelencia un mecanismo para encauzar los conflictos generados
por la desigualdad econdmica y que la extensién de los derechos laborales
colectivos a otras formas de empleo morigeraria la continua precarizacion del
trabajo, en especial en un momento historico en el que las presiones del mercado
globalizado tienden a exigir menores costos para logra una mayor competitividad y
en el que las condiciones generalizadas de pobreza empujan a ceder la dignidad y

los derechos laborales a cambio de cualquier remuneracién para la subsistencia.
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