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GLOSARIO

De esta Investigacion se destacan los siguientes conceptos o términos y sus

definiciones, claves todos para la ilustracion y orientacion al lector:

e CAPITALISMO: El capitalismo es el sistema econdémico fundado en el capital
como relacion social basica de produccién. En el capitalismo los individuos
privados y las empresas, empleando trabajadores asalariados, llevan a cabo la
produccion y el intercambio de bienes o de servicios, con el proposito de producir y
acumular ganancias u otro beneficio de interés propio. También se denomina
capitalismo o sociedad capitalista a todo el orden social, politico y juridico
originado en la civilizacidén occidental y basado en aquél sistema econdémico. El
orden capitalista se distingue de los anteriores por su movilidad social y por la

regulacion formal de las relaciones sociales mediante el contrato libre.

e CERTEZA JUDICIAL: Es una posicion intelectual en virtud de la cual el juez
adhiere a una verdad evidenciada en el proceso, de suerte que exige inviolabilidad e
incondicionalidad por parte del Estado y el acatamiento correspondiente de los
asociados, por cuanto se torna en elemento indispensable del orden social justo. Por

ello es un acto de justicia, y no una hipotesis juridica, por tratarse de una cosa



debida, en estricto sentido, a la colectividad, y, en consecuencia, es de interés

general y parte constitutiva del bien comun.

CONCORDATO: Es un acuerdo realizado entre los empleadores, acreedores y
trabajadores que se ocupa de la recuperacion y conservacion de la empresa como
unidad de explotacion econdmica y fuente generadora de empleo y la liquidacion
obligatoria de la realizacion de los bienes del deudor, para atender en forma

ordenada el pago de las obligaciones a su cargo (Superintendencia de Sociedades).

CRISIS ECONOMICA: Es la fase mas depresiva de la evolucion de un proceso
econdmico recesivo. Por recesion se entiende el movimiento ciclico descendente de
la economia, que comprende, por lo menos, dos trimestres de continua disminucion

del producto nacional bruto real.

CRISIS EMPRESARIAL: Proviene de diversos factores, ubicados al interior de la
empresa, como el clima empresarial, politicas de seleccion de personal, fuga de
informacion, actos delictivos; y otros exdgenos como la disminucion de la demanda
del producto, politicas macroeconémicos e impositivas. El origen del estado critico
tiene en ocasiones como causa el mal manejo de productos bancarios y como uno de
los primeros sintomas es el manejo del sobregiro para el pago de otras obligaciones

propias de la actividad empresarial, inclusive la némina.



CRITERIO DE EFICACIA CONSTITUCIONAL: La eficacia de la constitucion
consiste en que las normas inferiores sean obedecidas y aplicadas. Kelsen en sus
criterios hace referencia a éstos: 1) Una constitucion es eficaz cuando las normas

establecidas conforme a ellas son aplicadas y acatadas en términos generales.

DERECHO CONCURSAL.: Es el conjunto de normas juridicas que tiene por objeto
establecer las condiciones en que se debe declarar judicialmente el estado de
incumplimiento generalizado de obligaciones del denominado "deudor comun",
comprendiendo este concepto tanto al comerciante como al no comerciante, asi
como la apertura de los procedimientos necesarios, a cargo de los organos
competentes, para lograr la solucion integral de sus obligaciones pendientes de

pago, ya sea mediante un convenio o mediante la liquidacion forzada de sus activos.

DESPIDO COLECTIVO: La normatividad juridica colombiana indica que hay dos
formas en que se puede presentar el despido colectivo, desde el punto de vista del
numero de trabajadores y del tiempo en que éste se da, indicando puntualmente: 1)
el despido colectivo propiamente dicho (se prescinde de un grupo de trabajadores a
la vez 0 en un mismo dia); y 2) los despidos individuales sucesivos (se produce el

desahucio de un nimero de trabajadores con breves intervalos de tiempo).

DESPIDO OBJETIVO: Es toda aquella extincion de la relacion laboral basada en

las siguientes causas:



o Cuando exista la necesidad objetivamente acreditada de amortizar el puesto
de trabajo. El empresario deberd basar el despido en causas econdmicas, con
el fin de contribuir a la superacion de situaciones econdmicas negativas, o en
causas técnicas, organizativas o de produccion, para superar las dificultades
que impidan el buen funcionamiento de la empresa, ya sea por su posicion
competitiva en el mercado o por exigencias de la demanda, a través de una
mejor organizacion de los recursos.

o Por ineptitud del trabajador conocida o sobrevenida con posterioridad a su
colocacion efectiva en la empresa.

o Por falta de adaptacion del trabajador a las modificaciones técnicas operadas
en su puesto de trabajo, cuando dichos cambios sean razonables y hayan
transcurrido como minimo dos meses desde que se introdujo la
modificacion.

o Por faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, que
alcancen el 20% de las jornadas habiles en dos meses consecutivos, o el 25%
en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de doce meses, siempre
que el indice de absentismo total de la plantilla del centro de trabajo supere
el 5% en los mismos periodos de tiempo. No se computaran como faltas de
asistencia: las ausencias debidas a huelga legal, representacién sindical,
accidente de trabajo, maternidad, riesgo durante el embarazo, enfermedades
causadas por embarazo, parto o lactancia, licencias y vacaciones,

enfermedad o accidente no laboral.



ESTABILIDAD LABORAL.: Es el derecho de un trabajador a conservar su puesto
de trabajo indefinidamente, de no incurrir en faltas previamente determinadas o de
no acaecer especialisimas circunstancias, es un factor que se deriva de la

caracteristica de tracto sucesivo propio del contrato de trabajo.

ESTADO SOCIAL DE DERECHO: Es un sistema que se propone fortalecer
servicios y garantizar derechos considerados esenciales para mantener el nivel de
vida necesario para participar como miembro pleno en la sociedad. Garantiza los
denominados derechos sociales mediante su reconocimiento en la legislacion.
Provee la integracion de las clases sociales menos favorecidas, evitando la exclusion
y la marginacion, de compensacion de las desigualdades, de redistribucion de la
renta a través de los impuestos y el gasto publico. Utiliza instrumentos como los

sistemas de educacion y sanidad financiados con cotizaciones sociales.

FENOMENO SOCIAL: Es una situacion anormal que, en su mayoria de veces,
logra causar gran impacto en una comunidad. Sus causas pueden ser la mala
conciencia y la falta de conocimiento. Ejemplo; el embarazo en las adolescentes,

violencia intrafamiliar, delincuencias y la malnutricién como tal, entre otros.

FLEXIBILIZACION LABORAL: Es aquel proceso en virtud del cual se manifestd
la introduccion de nuevas técnicas tendientes a incrementar la competitividad en el

mercado y la disminucion del poder sindical. Dicha flexibilizacion ha influido en el



debilitamiento de los principios protectores, provocando, asimismo, modificaciones
en la conducta de los individuos. No obstante, sin lugar a dudas, ha provocado un
efecto contrario al esperado del pleno empleo sino mas desocupacion. Este
fenomeno ha provocado, ademds, la aparicion de nuevas modalidades de
contratacion y colocd en tela de discusion la dicotomia existente entre el trabajo
subordinado y autobnomo que fue recepcionado a nivel mundial aunque dependiendo

de las constantes variantes de cada modelo.

GLOBALIZACION: Es un proceso econémico, tecnologico, social y cultural a gran
escala, que consiste en la creciente comunicacién e interdependencia entre los
distintos paises del mundo unificando sus mercados, sociedades y culturas, a través
de una serie de transformaciones sociales, econémicas y politicas que dan a los
anteriores un caracter global. La globalizacion es, a menudo, identificada como un
proceso dindmico producido principalmente por las sociedades que viven bajo el
capitalismo democratico o la democracia liberal y que han abierto sus puertas a la
revolucion informatica, plegando a un nivel considerable de liberalizacion y
democratizacion en su cultura politica, en su ordenamiento juridico y econdémico

nacional, y en sus relaciones internacionales.

JUSTICIA: La justicia es la concepcion que cada época y civilizacion tienen acerca
del bien comun. Es un valor determinado por la sociedad. Naci6 de la necesidad de

mantener la armonia entre sus integrantes. Es el conjunto de reglas y normas que



establecen un marco adecuado para las relaciones entre personas e instituciones,
autorizando, prohibiendo y permitiendo acciones especificas en la interaccion de

individuos e instituciones.

RECONVERSION EMPRESARIAL: Es un proceso complejo que consiste en el
desarrollo de una propuesta clara y precisa de cambio inmediato de equipos y
maquinarias obsoletas, con la incorporacion de los Ultimos adelantos tecnologicos,
lo cual conlleva a hacer mas competente y eficiente la mano de obra, por ejemplo,
reubicar a los trabajadores cesantes en otras actividades o en otros complejos
industriales, efectuar préstamos en dinero para que los afectados se independicen y

pensionar a los trabajadores proximos al estado de retiro forzoso.

REESTRUCTURACION EMPRESARIAL: Es el conjunto de acciones dirigidas a
transformar la estructura productiva de las empresas modificando la participacion de
los factores de producciéon en el proceso. A estas acciones que suelen ser de tipo
fiscal, financiero, técnico y laboral, se vienen sumando cada vez con mds frecuencia

las intervenciones de tipo ergonémico.

SEGURIDAD JURIDICA: Es un principio fruto de la recta razén humana, es decir,
se trata del primer consenso juridico evidente. El principio de seguridad juridica

solo tiene lugar entre los hombres libremente constituidos bajo la forma de Estado.



e SISTEMA DE PRODUCCION: Sistema que incluye todas las funciones necesarias

para disefiar, producir y distribuir bienes y servicios.



INTRODUCCION

El capitalismo, en la era de la globalizacion, ha traido importantes cambios en la
vida social, que a la vez han repercutido en el trabajo y en las organizaciones sociales, es
por ello que se hace necesario que las sociedades evolucionen y responda a las nuevas
exigencias de competitividad y consecuencialmente el modelo econdémico y la estructura
juridica, de lo contrario se corre el riesgo de un incremento del fendémeno de la crisis
empresarial, que constituye un singular “estado negativo” de cualquier empresa productora
de bienes y servicios, que obedece a problemas de produccidon, de organizacién y de
capacidad tecnologica y econdmica, que en cada uno de sus particulares casos producen
serias consecuencias en el ambito laboral, como lo es el inexorable despido, quedando en
vilo la estabilidad de los asalariados.

Considerando lo anterior, la presente investigacion queda orientada hacia el estudio
de todas y cada una de las normas constitucionales, laborales y concursales que tienden a
proteger a los trabajadores frente a despidos por causas técnicas, economicas,
administrativas y de produccion, y a los empleadores, es decir, al derecho de los
propietarios de los medios de produccion, a fin de advertir, en virtud de todo lo precedido,
la existencia, o no, de una articulacion armodnica entre las normas antes citadas que busquen
hacerle frente a los despidos por causas objetivas, sin que minen a los empleadores vy,
consecuencialmente, evitar los despidos por crisis empresarial, de tal forma que se atiendan

los intereses de cada uno de esos colectivos, sin que resulten lesionados.
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Ahora bien, esa busqueda de la armonia o de equilibrio que necesariamente debe
existir entre las normas de caracter constitucional-laboral y concursales ha sido abordada
desde la perspectiva del Estado social, analizando la globalizacion y su incidencia en la
terminacion de las relaciones laborales en empresas en crisis por causas objetivas; y la
flexibilizacion, fendmeno éste que ha tomado fuerza en todos los paises, en algunos de los
cuales tratan de auxiliar al empleador en las relaciones laborales, tendientes a desprenderse
de la camisa rigida que los ata a través de normas protectoras, tradicionales, arcaicas y
alejadas de la realidad econdémica a favor de los trabajadores, realidad que es dindmica y
por razones naturales debe generar cambios sustanciales en una sociedad, y ciertamente ha
generado recelos y sendas criticas en virtud de la precarizacion del derecho laboral.
Ademas, esta investigacion se apoyo en doctrinas y jurisprudencias de autores extranjeros
que han tratado el tema objeto de investigacion, con el fin de aprehender o extraer de estos
ultimos todo aquello que sirva para resolver el problema planteado, ya que, en el
ordenamiento doméstico, pocos son los estudios que se han hecho al respecto.

Para lograr los anteriores cometidos fue necesario realizar, en distintas doctrinas y
sentencias, tanto de casacion como de tutelas de los altos tribunales en Colombia, un
analisis exhaustivo sobre los aspectos econdmicos imperantes, a fin de identificar las causas
que generan los despidos colectivos en las empresas en crisis y las soluciones tendientes a
darle un mejor rumbo a las relaciones juridico-laborales que protegen a los trabajadores, sin
enervar la libre empresa, que es la que coadyuva a la creacion de empleo y al equilibrio de
la economia de la nacion, a fin de identificar si entre las mencionadas normativas existe la

debida articulacién o armonia que debe imperar en todo sistema juridico.
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1 DESCRIPCION Y FORMULACION DEL PROBLEMA

A nivel mundial, aproximadamente para las dos primeras décadas del siglo XX, se
dieron acontecimientos sociales y juridicos importantes a favor de la clase trabajadora, cuya
influencia permitié que se desarrollara en paises como Colombia un pensamiento social
hacia la busqueda de una reglamentacion propia, humana y garantista a favor de la clase
asalariada. Entre los mencionados acontecimientos es posible hoy destacar la expedicion de
la constitucion Mexicana de 1917 denominada “Querétaro”, y la creacion de la
Organizacion Internacional del Trabajo en 1919.

El Derecho Laboral en Colombia empezé a desarrollarse y adquirir paulatinamente
independencia del Derecho Civil para la década de los afios 1930, con la expedicion de la
Ley 10 de 1934, con la cual se reglamentd por primera vez la relacion laboral. Aunado a lo
anterior se dieron reformas constitucionales importantes, como: la de 1936, mediante la
cual se consagro el derecho de asociacion y de huelga; y la de 1940, que ordend la
expedicion de una ley para la conformacion y organizacion de la Jurisdiccion del Trabajo.

Se debe destacar que el Derecho Laboral colombiano se desarroll6 vertiginosamente
en el periodo comprendido entre 1950 y 1965, reglamentandose una serie de garantias que
se identificaban por el paternalismo a favor de los trabajadores, tales como: accion de
reintegro por antigiiedad, indemnizacion por despido injusto en la contratacion indefinida,
sistema de liquidacion de cesantias con retroactividad e indemnizacién moratoria por el no

pago de salarios y prestaciones sociales a la terminacidn del contrato de trabajo, entre otras.
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Posteriormente, para la década de los afios 70, empezaron a darse cambios a nivel
mundial de una connotacién importante de perfil econémico, politico, tecnoldgico, social y
de produccién, habida cuenta que el capitalismo en la era de la globalizacion introdujo
reformas en la vida social, que a la vez repercutieron en el trabajo y en las organizaciones
sociales, es por ello que se hacia forzoso transformar las sociedades a los nuevos
requerimientos que exigia la competitividad y, consecuencialmente, el modelo econémico y
la estructura juridica, de lo contrario el pais corria el riesgo que se incrementara el
fenomeno de la crisis empresarial, que constituye un singular “estado negativo” de
cualquier unidad econémica, situacion ésta que obligo a los empleadores a asumir actitudes
diferentes frente a la legislacion laboral, puesto que la internacionalizacién de los
comercios, apertura de mercados, mundializacion de la econdmica, cambiaron las reglas del
mercado, enfrentandose a una competencia desmedida y colocando a un nimero importante
de empleadores nacionales en estado de crisis empresarial.

Fue asi como a partir del afio de 1990 se establecié en Colombia, con el gobierno de
Virgilio Barco, la llamada apertura econémica, la cual se acentu6 en el gobierno de Cesar
Gaviria con su programa “Revolucion Pacifica, Modernizacion e Internacionalizacion de la
Economia”, por tanto, hubo la necesidad de implementar reformas de caracter estructural, y
se adoptd el modelo de desarrollo econdmico neo-liberal, donde impera libertad de
mercado, eliminacion de restricciones a la inversion extranjera y mayor apertura del
comercio, tornandose minima la presencia del Estado y perdiendo éste el intervencionismo
que se le atribuyd en tiempos pretéritos.

Consecuente con el modelo econémico neo-liberal, para la década de los 90’s el
Estado colombiano tuvo que intervenir ante la negativa realidad social y econémica que se
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dio, implement6 herramientas juridicas para frenar el nimero exagerado de cierre de
empresas Yy el despido de trabajadores por problemas econémicos, técnicos, administrativos
y de produccidn; por ello, se expidieron leyes laborales como la 50 de 1990 que, pese a las
multiples reproches, su objetivo era nivelar las relaciones laborales creando instrumentos de
flexibilidad que le permitieran a los empleadores colombianos competir con empleadores
extranjeros. La precitada Ley modific6 garantias como el sistema de liquidacion de
cesantias, la intermediacion laboral, la jornada laboral, y permitié la flexibilizacion de la
contratacién a termino fijo menor de un afio; la Ley 789 de 2002, modificd por primera vez
la indemnizacion moratoria por no pago de salarios y prestaciones sociales a la terminacion
del contrato de trabajo, asi como la tabla de indemnizacién por despido injusto en la
contratacién indefinida, instituciones que para esa data ya constituian un obstaculo para el
desarrollo econémico del pais y una barrera para enfrentar la crisis empresarial y evitar el
cierre masivo de empresas como fuente generadora de empleo.

En igual sentido se hizo forzoso que el legislativo expidiera leyes concursales para
salvar a las empresas del cierre y liquidacion definitiva, como fueron las Leyes 222 de
1995, 550 de 1999 y 1116 de 2006. Es decir, todo ese conjunto de normas mencionadas
tenian como objetivo reacomodar el sistema juridico nacional en cuanto al derecho laboral
y concursal, a las nuevas realidades sociales y econdémicas, a fin de hacerle frente a la crisis
empresarial y evitar los efectos negativos como por ejemplo el despido por problemas
econdémicos, tecnolégicos, administrativos y de produccion, llamados por la doctrina
espafiola “despido objetivo™.

No obstante lo anterior, vale decir, la promulgacion de ordenamientos ordinarios
laborales y concursales, expedidos para reacomodar el sistema juridico laboral-concursal
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nacional a las nuevas exigencias de produccién, implicé un cambio social y econémico
mundial. Para el afio 1991 se habia promulgado una nueva Constitucién, caracterizada por
un corte eminentemente social, consagrando en el articulo 53 unos principios y valores
propios del Estado social de derecho, llamados a materializarse en condiciones sociales,
politicas, juridicas y econémicas diferentes a las que imperaban e imperan en el pais, lo que
ha ocasionado con vasta frecuencia conflictos o controversias entre la clase asalariada y la
empleadora en temas como “el trabajo” y “la estabilidad en el empleo” por la falta de
realizacién de estos principios. En la practica los precitados principios son imposibles de
materializarse y concretarse, provocando pugnas entre el estatuto superior y los
ordenamientos ordinarios laborales y concursales en temas que tienen relacion directa con
esta investigacion, tales como la estabilidad en el empleo y el trabajo, puesto que en
muchos eventos es imposible hacer efectiva su garantia y eficacia dado que existen
acontecimientos que los hacen inaplicables ante un cierre de empresas.

La controversia que se suscita entre el estatuto superior y las normas ordinarias
laborales y concursales trae consecuencias graves como: la inseguridad juridica y un
impedimento serio para la inversion nacional y extranjera.

Atendiendo a lo hasta aqui expresado, la investigadora ha considerado pertinente
formular y procurar resolver el siguiente problema de investigacion:

(Como se hace posible la armonia entre las normas constitucionales, laborales y
concursales referidas al despido objetivo de trabajadores en empresas en crisis producto de
la globalizacion en Colombia?

Para facilitar su resolucion, se ha sistematizado el problema de la siguiente forma:
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¢Cual es el entorno econdmico imperante, a partir de la apertura econdomica,
que determina las relaciones laborales en Colombia?

¢Cudles han sido los efectos de la globalizacion, como realidad econdémica,
en las relaciones laborales en Colombia?

¢Como se evidencia la existencia de armonia entre las normas laborales,
concursales y el principio de estabilidad en el empleo y la proteccion del
capital-salario consagrados en la Constitucion de 1991?

¢Cual es el criterio de eficacia de las normas constitucionales que protegen a
los trabajadores y empleadores en casos de despido por causas objetivas en

las empresas en crisis?
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2 JUSTIFICACION

A partir de la experiencia profesional vivida por la investigadora en procesos de
liquidaciones forzosas en entidades tanto de derecho publico, como de derecho privado,
promovidas y llevadas a cabo con el concurso de entes de control del Estado, como son los
casos de la liquidacion de las Empresas Publicas Municipales de Barranquilla, la sociedad
Distral Industrial S.A., Envases Industriales del Caribe Ltda. y la Empresa de Loterias y
Apuestas Permanentes del Atlantico, surge la inquietud de investigar si en el ordenamiento
juridico colombiano existe o no armonia entre las normas constitucionales, laborales y
concursales en temas relacionados con el despido objetivo de trabajadores (como se conoce
en la legislacion espaiiola).

La liquidacién de las Empresas Publicas Municipales de Barranquilla, entidad
publica del orden municipal, encargada de la gestion del acueducto, de la plaza de mercado,
del cobro de las tarifas del servicio publico de acueducto, entre otras, fue ordenada por
iniciativa de los organismos locales de control politico (Varela, 2007, p. 16); la liquidacion
de Distral Industrial S.A., empresa que se dedicara a la fabricacion de bienes de capital, al
mecanizado y la metalmecdnica pesada, fue ordenada por la Superintendencia de
Sociedades, y la liquidacion de la Empresa de Loterias y Apuestas Permanentes del
Atlantico, ente publico del orden departamental encargado de explotar juegos de suerte y
azar en el Departamento del Atlantico, fue ordenada por la Superintendencia Nacional de
Salud.
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En los citados casos tuvieron lugar extenuantes jornadas de despidos objetivos,
dichas empresas justificaron su liquidacion por una diversidad de problemas (econémicos,
administrativos, tecnologicos, de produccion y de servicios, sin mencionar los graves casos
de corrupcion que no se acostumbra citar en los reportes oficiales). En ninglin caso se
solicito la debida autorizacion del Ministerio del Trabajo y Seguridad Social (hoy
Ministerio de la Proteccién Social) para realizar los despidos de trabajadores aduciendo
liquidacion forzosa, y con la particularidad de que en los casos de los entes publicos no se
requeria de tal permiso por establecerlo asi el articulo 464 del Coédigo Sustantivo del
Trabajo. Ademads por la declaratoria de nulidad parcial del articulo 40 del Decreto 2351 de
1965, por el Consejo de Estado, Seccion Segunda, en sentencia del 25 de julio de 1985, al

puntualizar:

“Despidos Colectivos de trabajadores oficiales. Ahora bien, como
por regla general las relaciones individuales de trabajo de los trabajadores
oficiales no se someten al Codigo Sustantivo del Trabajo en su parte de
derecho individual de trabajo (arts. 3° 4° 491 y 492), infiérese
necesariamente que, en principio no es extensible la proteccion consagrada
en el articulo 40 del Decreto 2351 de 1965, erigido en legislacion
permanente por la Ley 48 de 1968, y reformatorio del Codigo Sustantivo del
Trabajo, a los trabajadores oficiales, vinculados a las distintas entidades
del Estado por un vinculo contractual-laboral a menos que exista norma
legal que expresamente disponga lo contrario.

Desde este dangulo de enfoque no le cabe duda a la Sala que el
Gobierno Nacional al haber extendido, por medio de la norma enjuiciada,
la proteccion del Articulo 40 del Decreto 2351 de 1965 a los trabajadores
oficiales quebranto esta norma los articulos 3, 4, 491 y 492 del Codigo
Sustantivo del Trabajo. Consecuencialmente, desbordo la potestad
reglamentaria, contenida en el articulo 120-3 de la Constitucion Politica.

En el anterior orden de ideas se concluye que la norma impugnada
es parcialmente nula en cuanto prescribe que todos los trabajadores
oficiales quedan comprendidos por la proteccion del articulo 40 del
Decreto 2351 de 1965, parte integrante del Codigo Sustantivo del trabajo,
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siendo que la mayoria de aquellos no se gobierna en lo que respecta a
relaciones y conflictos individuales de trabajo, por dicho estatuto”. (C.E,
Sec. Segunda, sent. Jul. 25/85. P-698-2).

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, mediante Sentencia
24.267 del 28 de Septiembre 2005, M.P. Carlos Isaac Nader, dejo una vez méas sentada su
posicidn, en cuanto a la interpretacion correcta que debe darsele al articulo 67 de la Ley 50
de 1990, el cual modificé el articulo 40 del Decreto 2351 de 1965, que consagra el despido
colectivo de trabajadores, disposicion que no aplica para los trabajadores oficiales, al

adverar:

I3

sta sala se identifica plenamente con tal andlisis en lo que tiene
que ver con los motivos que impiden hacer extensibles a los trabajadores
oficiales las ventajas o garantias de una prerrogativa consagrada a favor
de los trabajadores particulares; y agrega, como razon adicional para
sustentar su posicion que la disposicion reglamentaria en comento, una vez
se produjo la declaracion de nulidad parcial quedo en los siguientes
terminos, excluyendo obviamente la expresion entre paréntesis: “‘cuando
alguna empresa o empleador, que tenga a su servicio trabajadores
(oficiales o particulares), considere que necesita hacer despidos
colectivos...”. Disposicion que resulta consonante con la norma
reglamentada (articulo 40 del Decreto 2351 de 1965), de conformidad con
lo antes visto, y con lo que queda patente que a la luz de la disposicion
reglamentaria copiada la figura alli contemplada tiene como destinatarios
unicamente a los servidores particulares” (Corte Suprema de Justicia, 2005.
p. 27.).

Continuando con las explicaciones que motivaron y justificaron esta investigacion,
se concluye que el interés de ahondar en esta temética fue renovado en el transcurso de la
Maestria en Derecho de la Universidad del Norte, por el espacio que en la misma se ha
abierto a la investigacion sociojuridica. Desde lo personal y profesional la realizacion de

esta iniciativa investigativa se justifica por cuanto permite a la investigadora, en su campo
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disciplinar, entender el despido objetivo como una consecuencia de la crisis econdmica,
administrativa, técnica o de produccion, producto del proceso de apertura econémica que
“se puso de moda en Colombia” desde la década de los 90’s y agravada por razones de falta
de preparacién de las empresas nacionales para enfrentar a las empresas multinacionales
que ya venian invirtiendo de manera considerable sus capitales en el pais.

Asi pues, durante la maestria se suscito la controversia centrada en si se debia 0 no
solicitarse autorizacion al Ministerio de la Proteccién Social para despedir trabajadores
masivamente por razones econdmicas, administrativas, técnicas o de produccion producto
de la crisis provocada por la globalizacion econémica a la luz de la estabilidad laboral
consagrada en la Constitucion Politica de 1991.

También existe una justificacion social para la realizacion de esta investigacion,
fundamentada en la importancia que tiene el analizar si existe armonia en las normas
constitucionales, laborales y concursales, que regulan los despidos colectivos en empresas
en crisis, pues, la estabilidad laboral exaltada en la Constitucion de 1991 parece mas una
utopia que la consagracion de unos principios y garantias minimos a favor de la clase
trabajadora. Es importante esta investigacion, dado que a través de ella es posible ofrecer a
los actores del proceso productivo una propuesta por medio de la cual se puedan aclarar y
resolver las dudas e interrogantes que se han suscitado sobre los despidos por causas

economicas, administrativas, técnicas y de produccion.
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3 REFERENTES TEORICOS Y CONCEPTUALES

3.1 MODELOS ECONOMICOS

3.1.1 Modelo Econémico en Colombia

Diversos son los modelos econdmicos que ha ideado el ser humano para regular sus
sistemas de produccion y la forma de distribuir los recursos, y a lo largo de la historia ha
implementado diversas teorias econdmicas, trazando asi derroteros que han coadyuvado al
desarrollo de las comunidades. Hasta la fecha reconocidos pensadores han dedicado buena
parte de su vida al planteamiento de teorias econdmicas, tal es el caso de Adam Smith,
autor del libro titulado "La Riqueza de las Naciones" (1776), texto considerado el origen de
la Economia como ciencia. Dicho autor tuvo un gran nimero de seguidores pertenecientes a
la llamada escuela clasica, entre quienes se cuenta a Juan Carlos Martinez Coll, quien

tocante a la temadtica planteada afirmé sobre Smith que:

“Su preocupacion principal fue el crecimiento economico y temas
relacionados como la distribucion, el valor, el comercio internacional, etc.
Uno de sus objetivos principales fue la denuncia de las ideas mercantilistas
restrictivas de la libre competencia que estaban aun muy extendidas en su
época. Para Adam Smith, el Estado debia abstenerse de intervenir en la
economia ya que si los hombres actuaban libremente en la busqueda de su
propio interés, habia una mano invisible que convertia sus esfuerzos en
beneficios para todos” (Martinez, 2001, p. 1).
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En consideracion a que el derecho laboral depende de factores econdmicos, tema
relevante en este trabajo de investigacion, la investigadora se dio a la tarea de estudiar los

modelos economicos, encontrando lo siguiente:

“En términos generales, cuando hablamos de un modelo, en materia
econdmica, nos referimos a un esquema teorico, con el cual se busca facilitar

el desarrollo de una determinada poblacion, que se abstrae de la realidad

compleja para facilitarnos la comprension de la misma, siendo tal modelo

aplicable de cierta manera a diferentes sistemas economicos. El tema de los
modelos economicos es de gran complejidad, si se desarrolla con toda
rigurosidad teorica. Ademas debe tenerse presente que es muy dificil hablar

de la aplicacion de un modelo puro, dado que la politica economica de

cualquier Estado estd supeditada a factores tanto endogenos como exogenos

que obligan a tomar decisiones en uno u otro sentido” (Sanchez, Quintero &

Ardila, 1995, p. 44).

La alusion al precursor de la escuela cldsica no es caprichosa, puesto que esa
corriente tedrica econdomica fue la que “hizo los planteamientos mas serios de la época en
torno al sistema liberal de organizacion econdémica. Lo anterior, unido a cambios
estructurales tan importantes como la Revolucion Industrial, la Revolucion Francesa y la
Declaracion de Independencia de Estados Unidos, permitieron el surgimiento definitivo de
tal sistema de organizacion econdémica” (Gonzalez, 2005, p. 11).

Posteriormente, en la década de los afos treinta (30), hubo una crisis econémica que
se denomind “la gran depresion economica”, en esa época se disipo la teoria clasica de
Adam Smith y, en 1936, toma fuerza la teoria de John M. Keynes, quien entonces publicara

su obra titulada: “Teoria General de la Ocupacion, el Interés y el Dinero”, acerca de la

cual Martinez (2001) expresara que es:
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“El libro que, sin duda alguna, ha influido de forma mdas profunda en
la forma de vida de las sociedades industriales tras la segunda Guerra
Mundial. Las decisiones de ahorro las toman unos individuos en funcion de
sus ingresos mientras que las decisiones de inversion las toman los
empresarios en funcion de sus expectativas. No hay ninguna razon por la que
ahorro e inversion deban coincidir. Cuando las expectativas de los
empresarios son favorables, grandes volumenes de inversion provocan una
fase expansiva. Cuando las expectativas son desfavorables la contraccion de
la demanda puede provocar una depresion. El Estado puede impedir la caida
de la demanda aumentando sus propios gastos. Atendiendo a las propuestas
keynesianas, los gobiernos de los paises industriales iniciaron una activa
politica de intervencion aumentando progresivamente sus gastos y el peso del
sector publico. (...) Durante los arios cincuenta y sesenta del siglo veinte, solo
un pequenio grupo, los monetaristas, nucleados en la llamada Escuela de
Chicago, mantuvo un espiritu critico, condenando la discrecionalidad en la
politica economica, el excesivo peso del estado, y proponiendo alternativas
basadas en las mas tradicionales medidas de tipo monetario. La crisis
economica de los anos setenta, al presentar simultaneamente inflacion y paro,
algo inexplicable para los esquemas keynesianos, les dio la razon en muchas
cuestiones. De esta escuela surgen las corrientes neoliberales que dominaron
la ciencia economica durante los arios setenta y ochenta” (p. 1).

Desde el afio 2008 la economia global se enfrenta a la peor crisis financiera y
econdmica de la historia, tanto es asi que expertos en la materia han manifestado que ha
superado la gran depresion de los afios 30s, la mencionada crisis que se origind en los mas
importantes centros mundiales, ha venido evolucionando y extendiéndose a toda la
economia global, con consecuencias graves y negativas de corte econémicos, sociales y
politicos, no s6lo para los paises con economias fuertes, como los Estados Unidos y la
Unién Europea, sino también, para América Latina y logicamente para Colombia. Este
panorama obliga a que todos los paises coordinen politicas econdmicas y financieras, en

especial las naciones ricas para que contribuyan a empujar la economia, a fin de enfrentar

ese gran desafio como es salir a avante de esta gran crisis econdmica.
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Por lo anterior el director general del Fondo Monetario Internacional, Dominique
Strauss-Kahn, y el presidente del Banco Mundial, Robert Zoellick, se pronunciaron e
instaron a los paises sobre la necesidad de cooperar para buscar soluciones al problema en
forma coordinada y mancomunada, y al respecto manifestaron: “Todo el mundo tiene que
tener en mente el mantra de que no hay una solucidon nacional a una crisis global y en una
economia globalizada y un mundo globalizado no hay forma de encontrar soluciones
individuales” (Periédico Portafolio, 2010, p. 5). El presidente del Banco Mundial advirtio:
“en un mundo cada vez mas interconectado necesitamos ser conscientes no solo de los
efectos negativos de las politicas sobre los demds sino actuar de forma coordinada” (...)
“En estos momentos afrontamos tensiones con las divisas y esas tensiones pueden conducir

a problemas si no se gestionan de la manera mas correcta” (p. 5).

Ahora bien, retomando los postulados fundamentales de las corrientes Neoliberales

el Doctor Fernando Falcon, esbozo:

“Se analizan las decisiones de los sujetos economicos individuales, las
condiciones y los precios del mercado para una sola categoria de bienes, la
produccion de una sola empresa, es decir, el enfoque es macroeconomico. El
mercado es competitivo, hay muchos compradores y vendedores, los
productos son homogéneos y los precios. El enfoque es hedonista, pues se
supone que las fuerzas dominantes entre los hombres son la maximizacion del
placer y la minimizacion del dolor (Salas, 1987, citado por: Sdnchez, Quintero
& Ardila, 1995, p. 109).

Ademéds plantean ciertas recomendaciones en torno a la politica econdmica tal como

se reproduce a continuacion:
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“Que la economia se autorregule por la ayuda de los individuos en la
busqueda de sus propios intereses (fomento a la competencia). Se aboga por
minimizar la interferencia del Estado y del Gobierno en el mercado. Se deben
obstaculizar las injerencias de los particulares en el mercado, tales como la
especulacion, el acaparamiento, la formacion de monopolios, cuando esta
orientada a fijar compulsivamente el precio del factor trabajo. No se deben
controlar ni regular los precios, dado que ello deriva en contraccion de la
oferta y escasez, o en especulacion, o en mercados negros, o en desempleo, o
en inflacion, es decir lo que se logra fundamentalmente es acentuar los
problemas. No se deben brindar beneficios en favor de un sector si se
perjudica otro. Son contraproducentes los subsidios y otros beneficios
sociales, dado que consideran que para disminuir la pobreza, debe crearse
mds riqueza a distribuir. No creen necesario mantener un gasto publico
burocratico y con fines de "redistribucion”, cuando ese gasto es deficitario y
se recurre a la exaccion fiscal para mantenerlo. Se oponen a la limitacion de
los salarios, por considerar que se deben dejar en libertad de mercado.
Defienden como principio basico y fundamental de la libertad politica la
libertad economica. (Sanchez, Quintero & Ardila, 1995, p. 109).

En este orden de ideas, vale decir, frente a la teoria del Neoliberalismo, que se han

realizado diversas criticas, entre las cuales se han esgrimido:

“Con la politica economica Neoliberal se pretende que el Estado dé
via libre a la competencia internacional, lo que en otros términos hace que
implicitamente los paises en via de desarrollo, que no estin en condiciones de
competir, queden a merced de paises desarrollados. Es asi que se pregona la
liberalizacion de importaciones, que propicia el dumping y el contrabando,
argumentandose que la industria es ineficiente y por ello debe someterse a la
dura prueba de la competencia internacional, sin evaluarse los criterios de
beneficio social que en términos reales puedan ser inherentes a la
industrializacion. La exigencia de dejar desprotegidos a los industriales de
paises subdesarrollados, viene de organismos internacionales tales como el
Fondo Monetario Internacional (FMI), el Banco Mundial (BM) y el Banco
Interamericano de Desarrollo (BID); en tanto que en los Estados Unidos la
industria automotriz y textilera, entre otras, vienen siendo protegidas con
medidas arancelarias fuertes” (Sanchez, Quintero & Ardila, 1995, p. 48).

Agregan ademas que:

31



“Por ahora es muy apresurado establecer que este modelo sea ineficaz
para las necesidades del mundo actual, por ello en la medida en que se ajuste

como mecanismo estructural que le haga frente a las crisis que se avecinan, y

se convierta, ademds, en parametro hacia el desarrollo economico y social,

siempre teniendo presente que demasiada libertad puede ser generadora de

crisis como las ocasionadas en la década del treinta, se tendra que asumir el

reto (p. 48).

Descendiendo en el ambito doméstico, a fin de determinar el modelo econdmico que
impera, se analizd lo que han expresado varios autores sobre el tema bajo estudio. “El
proyecto econdémico que han seguido la mayoria de paises latinoamericanos, desde
mediados de los afios ochenta, es una propuesta de sociedad que conlleva supuestos
politicos e ideoldgicos que se sustentan en el planteamiento que sefiala que para el
funcionamiento adecuado del capitalismo, es imprescindible la libre actuacion de las
fuerzas del mercado. Por lo que la apertura de los mercados nacionales, los procesos de
privatizacion, la desregulacion econdmica y la reforma del Estado, se transforman en los
principios bésicos para lograr insertarse en esta dindmica de crecimiento” (Sanchez,
Quintero & Ardila, 1995, p. 48).

A partir del afo de 1990 se establecio en Colombia, en el gobierno de Virgilio
Barco, la llamada apertura econémica, profundizada por el gobierno de Cesar Gaviria con
su programa “Revolucion Pacifica, Modernizacion e Internacionalizacion de la Economia”.
Coincide con lo anterior el Doctor Alexander Cotte Poveda, docente e investigador de la
Maestria en Ciencias Econdémicas de la Universidad Santo Tomas, al advertir: “A
principios de la década de 1990, se dio comienzo en Colombia a una serie de reformas de

caracter estructural. Se asumid un nuevo modelo de desarrollo economico basado en la

internacionalizacion y apertura de la economia” (Cotte, 2001, p. 3). Es decir, en Colombia,
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debido a una reestructuracion de la economia en el gobierno de César Gaviria, se busco la

liberacion del comercio exterior, la eliminacidon de restricciones a la inversion extranjera y

mayor apertura del comercio. Empero, a continuacion se analiza lo que significa apertura

economica y su modelo opuesto que es el proteccionismo, desde la optica del articulo

titulado “Apertura Economica”, publicado por la Biblioteca Virtual del Banco de la

Republica.

que:

“Los gobiernos de los paises alrededor del mundo utilizan una gran
variedad de estrategias para enfrentar las situaciones economicas, politicas y
legales a las que estan expuestos. La forma en la que éstos manejan, por
ejemplo, las politicas economicas, les puede facilitar y mejorar su desemperio
en un momento determinado.

Existen varias tendencias para el manejo de las politicas economicas
en los paises, las cuales determinan el rumbo que un gobierno determinado le
quiere dar a la economia de su pais. Ejemplo de estas tendencias son el
proteccionismo y la apertura economica o libre cambio.

Se puede definir el proteccionismo como el uso de varios mecanismos
con el objetivo principal de proteger las empresas nacionales de la
competencia extranjera. El mecanismo mas utilizado es el de aplicar un alto
nivel de impuestos a la entrada de productos hechos en otros paises —estos
impuestos se denominan aranceles— También existen otros mecanismos como
las cuotas de importacion las cuales solo permiten la entrada al pais de una
cantidad especifica de un determinado producto extranjero, los subsidios a
las exportaciones, etc.” (2005, p. 1).

Acerca de la apertura econdmica, en esta misma publicacion, se sefala inicialmente

“La apertura economica, por el contrario, busca estimular el
intercambio de productos entre los paises, eliminando la mayor cantidad
posible de barreras con las que las empresas se puedan encontrar al momento
de comerciar. Los aranceles, por ejemplo, son una barrera, ya que son costos
que tienen que pagar las empresas al comerciar entre paises. Estos costos
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aumentan el precio del producto y, por lo tanto, dificultan su venta. Si una
apertura economica busca bajar o eliminar esos aranceles, entonces estaria
eliminando las barreras y facilitando el intercambio.

Si el proposito de los aranceles, segun el proteccionismo, es proteger a
las empresas nacionales, en una apertura economica esa proteccion dejaria
de existir. Por lo tanto, los productos elaborados en otros paises podrian
entrar mas facilmente al pais y competir con los productos hechos en él. Por
esta razom, una apertura economica permitiria encontrar en el mercado
productos que antes no se encontraban porque no se producian en el pais” (p.

).

Se sefialan los beneficios de la implementacion de la apertura econdmica, asi:

“Una apertura economica trae beneficios a las empresas nacionales y
al pais en general. Al competir las empresas nacionales con empresas de
otros paises para vender sus productos, deben buscar, entre otras estrategias,
que el precio de su producto sea atractivo para los compradores. Para que
esto suceda, las empresas deben organizarse y fortalecerse de la mejor forma
posible, ya sea mediante el mejoramiento de la organizacion administrativa o
la adquisicion de nuevas maquinarias y tecnologias que les permita producir
con bajos costos. Al organizarse mejor, las empresas se vuelven mads
eficientes. El Estado y el pais, como las empresas, también deben mejorar en
infraestructura y en tecnologia para disminuir los costos de transporte y de
informacion; igualmente han de aparecer empresas que elaboren productos
especializados segun las necesidades de los consumidores. Asi, los
consumidores encontraran una mayor variedad de productos con una mejor
calidad y a mejores precios.

Ademas dicha publicacion agrega que:

“Colombia fue un pais tradicionalmente proteccionista, sin embargo,
a partir de 1991, durante el gobierno del Presidente Cesar Gaviria Trujillo, y
Sfundamentado en la nueva Constitucion Politica de Colombia, el pais entro en
un esquema de apertura economica. Con la Constitucion de 1991 se crearon
el Ministerio de Comercio Exterior, el Ministerio de Relaciones
Internacionales, el Ministerio de Desarrollo, el Banco de Comercio Exterior y
el Consejo Superior de Comercio Exterior, instituciones que tienen funciones
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de promocion, control y financiacion, entre otras, del comercio exterior” (p.

1).

Desde finales del siglo XX, Colombia adopté6 un modelo econémico abierto, con
miras a las nuevas circunstancias econémicas mundiales, donde el capitalismo es el
principal actor y donde la dinamica econdémica obliga al replanteamiento politico,
econdmico y social. Por ello, a partir de la década de los anos 90, el modelo econémico
imperante es el neoliberal, que se caracteriza por la libertad de mercados y donde la
presencia del Estado, a medida que va acentuandose la liberalizacion comercial entre
economias diversas, se ve minuscula y deja de ser la figura intervencionista que se atribuy6

en tiempos antiguos.

3.2 LA FLEXIBILIZACION LABORAL EN COLOMBIA.

Seria constituir un pilar laxo y en consecuencia contraproducente para la presente
investigacion si no se hiciera referencia a una concepcion relativamente nueva, topico que
se ha implementado y se ha impuesto rdpidamente en los paises que se encuentran
profundamente inmersos en la globalizacion, es decir, al fendmeno de la flexibilizacion,
tema abordado en muchisimos congresos y jornadas laborales, debido a que se convirtié en
un seguidor inseparable de las economias globalizadas y en adepto intimo de las relaciones
laborales. Hoy por hoy se han esgrimido abundantes comentarios, sobre la flexibilizacion
que la investigadora se ha permitido traer a colacion a fin de que hagan parte de esta

investigacion asi.
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Diego Lopez explica de manera muy general que con el término flexibilidad laboral

se hace alusién a:

“Una vision critica de las normas juridicas sobre el trabajo
asalariado, a las que se les demanda esfuerzos para facilitar la cada vez mas
necesaria adaptabilidad empresarial en un contexto de permanente aumento
de competitividad. De alli que se aluda una y otra vez a la creacion de empleo
la flexibilidad como recurrida receta para mejorar el desemperio empresarial.

Sin embargo, segun sea quien use el téermino, la flexibilidad se presta
para ser poblada de muchos contenidos. Se alude con ella al fin de la época
del trabajo rutinario y repetitivo fordista y a nuevas oportunidades de
autonomia y realizacion en el trabajo; se asimila flexibilizacion a la
disminucion del tiempo de trabajo y con ello a ganar mas disponibilidad para
la vida familiar y el tiempo libre; pero también se utiliza la flexibilizacion
para justificar la reduccion de derechos de los trabajadores, tales como
minimos salariales, estabilidad en el trabajo y limites a la duracion de la
Jjornada de trabajo, en el entendido que es necesario reducir costos laborales
para incentivar la utilizacion empresarial de mano de obra” (Lopez, 2000, p.

).

Sobre la tematica anterior, el doctor Gerardo Arenas Monsalve (2002), se pregunta
(como surge la flexibilizacion? y absuelve su interrogante citando a un funcionario de la

Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), asi:

“Como lo ha senalado un importante estudio de Arturo Bronstein,
funcionario de la OIT., en los debates sobre la flexibilidad laboral se
encuentran factores economicos y tecnologicos, factores ideologicos y
factores culturales: Los factores economicos y tecnologicos situan las raices
de los planteamientos flexibilizadores en los cambios que se dieron en Europa
a partir de los afios sesenta, al pasar de un importante crecimiento economico
que venia desde la finalizacion de la segunda guerra mundial, a un periodo de
reestructuraciones industriales, irrupcion de nuevas tecnologias, el
surgimiento de nuevas potencias industriales (cuenca del Pacifico) y la crisis
energetica” (p. 1).

Acerca de los factores ideoldgicos puntualizo:
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“Los factores ideologicos estian enmarcados en el cuestionamiento al
Estado de bienestar y el surgimiento de una mentalidad politica, con mayor
énfasis en el mercado, como mecanismo de asignacion de recursos en la
sociedad. En ese contexto «eran las fuerzas del mercado y no el gobierno a
traveés de su politica de regulacion institucional, quienes deberian regular la
economia, incluyendo al propio mercado de trabajo». La proteccion laboral
paso a ser vista, entonces, como un elemento negativo que imponia rigideces,
por lo que se paso a revisar la proteccion social y laboral existente.

En tercer lugar sefialo:

“Los factores culturales que determinaron el surgimiento de la
[flexibilizacion son los que Bronstein denomina las «presiones psicosociales
provenientes de los propios trabajadores» y que describe asi: El derecho del
trabajo tradicional (...) se construyo en torno de un modelo de relacion de
trabajo cuyo arquetipo era el empleo industrial, desempeiiado por un
trabajador manual, de sexo masculino, en un régimen de jornada completa,
quien entraba por lo comun muy joven en el mercado de trabajo” (p. 2).

Siguiendo este mismo orden de ideas, el doctor Arenas Monsalve continia
apoyando su punto de vista sobre el fenomeno de la flexibilizacién laboral en las ideas de

Bronstein, asi:

“«“

ay distintas modalidades de flexibilizacion dentro del plano
laboral, la flexibilidad de los salarios, la flexibilidad de la duracion del
trabajo, la flexibilidad de la organizacion del trabajo y la flexibilidad de la
contratacion laboral. La flexibilidad de los salarios se planteé en algunos
paises a partir de la idea de que los mismos se venian fijando por mecanismos
demasiado rigidos (decretos de salarios minimos generales, convenios
colectivos que establecen minimos profesionales en niveles muy altos o
mecanismos de indexacion automatica). También se plantearon mecanismos
de reduccion convencional de salarios por causa de la crisis” (p. 208).
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Bronstein (1990, citado por Alonso, 2002), acerca de la flexibilidad del trabajo,
sefiala que ésta parte del “planteamiento de las dificultades que enfrentan las empresas
cuando procuran adaptar las horas del trabajo al nivel requerido por la coyuntura” (p. 209),
explicando que “a este respecto, surgieron mecanismos de reduccion y ampliacion de
horarios de trabajo segun las circunstancias productivas, asi como el establecimiento de
horarios flexibles” (p. 209).

Sobre la importancia que este fendmeno econdmico ha tenido en la organizacion del
trabajo Bronstein también se ha pronunciado, afirmando que ésta “ha tenido menos
importancia relativa desde el angulo juridico que las demas formas de flexibilidad. Esta
relacionada con la rigidez en las clasificaciones de puestos de trabajo y el debate acerca de
si el trabajador tiene derecho adquirido a una calificacidn profesional determinada™ (p.
209).

En la contratacion laboral enuncia que la flexibilidad “ha sido tal vez el elemento de
mayor impacto entre los planteamientos flexibilizadores” (p. 209). A este respecto dicho

autor ha planteado tres formas principales, asi:

“La primera es la que se refiere al monopolio en el reclutamiento de
trabajadores, en los paises que lo tenian en manos del servicio publico de
empleo. La segunda alude a la flexibilidad en las formas de terminacion del
vinculo laboral y la disminucion de la estabilidad laboral que
tradicionalmente pregonaba el Derecho Laboral. Y la tercera se relaciona
con las modalidades especificas en que se presta el trabajo, las que dieron
lugar a las llamadas relaciones de trabajo atipicas: trabajo a tiempo parcial,
trabajo intermitente, contratos de duracion determinada, programas de
empleo formacion, teletrabajo, trabajo mediante vinculo autonomo, etc.” (p.
209).
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Siguiendo con el topico de la flexibilizacion a continuacidn se vera como la definen
algunos autores. “Entendiendo por flexibilizar una reduccion de las intervenciones
institucionales, tanto del gobierno como de los sindicatos, dejando mayores posibilidades
para que actien libremente las fuerzas del mercado” (Alonso, 1989, citado por Chavez,
2001, p. 61), una de las definiciones mas citadas es la de Ralph Dahrendorf (1986, citado
por Chavez, 2001), que figura en un informe elaborado para la OCDE en 1986, que define
la Flexibilidad como “la capacidad de los individuos, en la vida econdmica y en particular
en el mercado de trabajo, de renunciar a sus habitos y adaptarse a las nuevas
circunstancias” (p. 68).

Seguidamente, se analiza el concepto de flexibilizacion circunscrito al tema laboral

y econdomico:

“(...) Esta idea de la flexibilizacion coincide con la postura del Banco
Mundial, en el sentido de que hay rigideces en la Legislacion laboral que
deben eliminarse o cuando menos revisarse a fin de dar mayor flexibilidad al
mercado de trabajo para incrementar la generacion de empleos, enfatizando
en que esto debe hacerse sobre todo en algunos paises de América Latina,
donde hay una larga tradicion de proteccion y seguridad en el empleo,
medidas que incluyen severas limitaciones sobre contratacion temporal y
costos sustanciales por despidos injustificados *“ (Chavez, 2001, p. 67).

Seguidamente, se analiza el concepto de flexibilizacion circunscrito al tema laboral

y econdmico:

“(...) Al evaluar la situacion del empleo en los paises de América
Latina, el Banco Mundial (BM) sostiene que la principal causa del desempleo
en esta region del mundo reside en la inflexibilidad de los mercados
laborales, que se traduce en que el sector formal de la economia no es
dinamico en términos de generacion de empleos. La OECD también se
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pronuncia a favor de la flexibilizacion del mercado de trabajo, destacando las
bondades de la flexibilidad laboral; (...) Esta idea de hacer mas flexible el
mercado de trabajo, también es compartida por el Banco Interamericano de
Desarrollo (BID), asi afirma que ‘el extraordinario proceso de reformas
estructurales que ha tenido lugar en América Latina y el Caribe en la ultima
década solo excepcionalmente ha sido acompaiiado por reformas que
adecuen el funcionamiento del mercado de trabajo y la legislacion laboral al
nuevo entorno economico’ (p. 67).

Dahrendorf, 1986 (citado por Chavez, 2001) afirma que:

“En el debate laboral, la flexibilidad a nivel de la empresa ha
adquirido gran importancia debido a las presiones derivadas de la
competencia internacional y al clima de inestabilidad creado por las
variaciones de los costos de los energéticos, de los tipos de interés y de la
inflacion, por un lado; y, por otro a que en virtud de la evolucion de la
negociacion colectiva y de la proteccion del empleo, se ha llegado a afirmar
que las empresas han reducido su capacidad de adaptarse a los cambios
estructurales.

Por lo tanto, se dice que “la flexibilidad laboral no es, sin embargo,
mas que un aspecto de la flexibilidad total de las empresas, que pueden
introducir nuevos productos o retirar los antiguos, acelerar y ralentizar la
introduccion de nuevas tecnologias, trasladar las instalaciones de
produccion, modificar los precios o cambiar los métodos de gestion.
Cualquier clase de rigidez —inflexibilidad de los mercados de capitales,
restricciones en el comercio o sistema de gestion rigido o anticuado, por
ejemplo—puede limitar la capacidad de la empresa para reaccionar ante la
evolucion de la situacion economica” (p. 69).

Fernandez, 1984 (citado por Chavez, 2001) explica el significado de la palabra

flexibilidad aplicada al mercado de trabajo concreto, afirmando:

“La flexibilidad significa que la sociedad debe adaptarse con
facilidad, rapidez y eficiencia a tipos de empleo diferentes, a nuevas formas
de cualificaciones, de relaciones entre empresas y trabajadores, y a un modo
mas flexible de organizacion de las empresas” (p. 69).
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Para Piore y Sabel, 1989, “la flexibilidad se refiere a la reestructuracién del mercado
de trabajo, a la creciente versatilidad en el disefio y a la mayor adaptabilidad de la nueva
tecnologia en la produccién” (citado por Smith, 1989, citado por Chavez, 2001, p. 69).

Aqui es importante mencionar que, la aplicacion de una estrategia de flexibilidad
laboral, implica que la relacion y el papel de los agentes sociales (sindicatos, empresarios y
gobierno) involucrados en la produccion de bienes y servicios se modifican. Generalmente,
estos cambios van acompanados de una transformacion del entorno institucional y legal que
norma las relaciones entre ellos. Ademads, el concepto de flexibilizacién, no se aplica
solamente a los salarios, pues involucra la organizacion del trabajo, la movilidad de la

mano de obra y la formacidn del capital humano, entre otras (Chavez, 2001, p. 69).

En este orden de ideas, Manuel Alonso afirma:

“Flexibilizar significa, en nuestro modo de ver las cosas, aligerar
trabas, suprimir controles, disminuir requisitos o condicionamientos, pero -
eso si-, y al mismo tiempo, garantizar legitimos derechos e incluso racionales
expectativas. En otro sentido, también, sentar las bases necesarias para
empresarialmente, abrir nuevos cauces de incitacion inversora que lleven a
suprimir los temores que, en otro caso, conducen al empresario a retraerse en
la creacion de puestos de trabajo, o contribuyan a dificultar su necesaria e
imperada adaptacion a las exigencias de la tecnologia o a las demandas de
nuevas solicitaciones” (Citado por Chavez, 2001, p. 69).

Ante el citado fendmeno existen reservas muy serias y respetables y simpatizantes
con igual caracter. Frente a lo primero, es decir, reservas y criticas arguye el Doctor Héctor-
Hugo Barbagelata (2008), del Instituto del Derecho del Trabajo y la Seguridad Social de

Uruguay, conceptua lo siguiente:
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“En un sentido amplio, la flexibilizacion del derecho del trabajo y
consiguientemente de las relaciones laborales, se presenta como una
operacion dirigida a dotar a su sistema normativo de una mayor capacidad de
adecuacion a las cambiantes exigencias de las empresas y del mercado. O
sea, que podria ser vista como un proceso de eliminacion de las rigideces del
sistema, que se supone que dificultan o impiden tal adaptacion y que, muchas
veces, tampoco servirian a la proteccion del trabajo” (p. 1).

En cuanto a su fundamentacion, este mismo autor senala:

“La flexibilizacion laboral que fue inicialmente lanzada por las
organizaciones europeas de empleadores en los arios 70 del siglo pasado,
como una solucion coyuntural ante la emergencia de la crisis de ese periodo,
cobro un alcance mucho mayor y se convirtio en un objetivo permanente,
merced al impulso que le proporciono la ideologia neoliberal, por definicion
contraria a la existencia de limites a la libertad de los empresarios y a la
accion del mercado, al mismo tiempo que negante de la justicia social. Sin
embargo, hay que admitir que no son pocos los que, sin aceptar el dogma
neoliberal, consideran que la flexibilizacion de las relaciones de trabajo debe
ser vista como una necesidad impuesta por las nuevas formas de produccion
de bienes y servicios y por las exigencias de la competencia comercial
internacional, en particular de la que actualmente tiende a desarrollarse en
un mercado globalizado™ (p. 1).

Mas adelante afirma que:

“En todo caso, basta un simple cotejo de los datos disponibles sobre
costos laborales por hora y por unidad (sin perjuicio de las reservas que
puede merecer su método de cdlculo), para convencerse de que los del
Uruguay y demas paises de América Latina son varias veces inferiores a los
de los paises mas industrializados, lo cual pareceria suficiente para
demostrar la sinrazon de considerar los costos laborales como un factor
decisivo en la competitividad internacional del Uruguay, y en general, de
América Latina. Por lo mismo, es palmaria la falta de fundamento de
cualquier politica que base el mejoramiento de la competitividad
internacional en el abatimiento de los salarios y de los llamados costos
indirectos, al margen de que haya razones de indole economica y asi como
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éticas, para privar de justificacion cualquier politica basada en una rebaja de
los salarios” (p. 2).

Agrega ademas:

“En suma, como se establece en Panorama Laboral ’98 de la Oficina
de Lima de la OIT, es razonable sostener: que el aumento de la
competitividad de los sectores transables de América Latina (la industria en
este caso), dependerd no tanto de la reduccion de un costo laboral que ya de
por si es bajo, sino mds bien de los aumentos de productividad” que se
obtengan a través de otro tipo de medidas. Por otra parte, la tan
promocionada repercusion positiva de la flexibilizacion y la reduccion de los
costos laborales sobre el aumento de los puestos de trabajo resulta
desmentida en la practica” (p. 2).

A ese respecto, Tokman y Martinez Fernandez, 1997 (citados por Barbagelata,

2008) no dudan en aseverar, respecto de los paises del MERCOSUR, que:

“el crecimiento del empleo (..) ha dependido mucho mas del
comportamiento del producto que de los esfuerzos para reducir el costo del
trabajo. Nadie ha probado que la flexibilidad tenga efectos positivos sobre la
competitividad en un mercado globalizado, dentro de un contexto de respeto
de la dignidad del trabajo y de los derechos humanos fundamentales” (pp. 2-
3).

Al final de su escrito Barbagelata, hace las siguientes conclusiones en aras de

debate:

“la. No esta demostrado que la flexibilizacion laboral haya tenido
efectos positivos alli donde se ha difundido. Las experiencias de muchos
paises muestran lo contrario, al punto que, en algunos, se tiende a dar
marcha atras en las reformas orientadas en esa direccion.

2a. En un mundo globalizado, las pretendidas ventajas comparativas,
resultantes de un cumulo de factores y basicamente de condiciones de extrema
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explotacion del trabajo, -que habilitan formas de dumping social-, no pueden
ser anuladas o compensadas a través del abatimiento de las normas laborales
vy de seguridad social en los paises que sufren esa competencia desleal. Antes
bien, para neutralizar los efectos de tales practicas, deberian extremarse los
esfuerzos tendientes al logro de una efectiva mundializacion de la proteccion
social.

3a. Las llamadas clausulas sociales de los tratados de comercio, que
operan en el sentido indicado en la clausula precedente, no solo estan
plenamente justificadas, sino que son un instrumento adecuado para que la
globalizacion adquiera un rostro humano.

4a. Al margen de que la globalizacion no esté reclamando la
flexibilizacion de la normativa laboral sino todo lo contrario, para que un
proceso de esta clase pueda tener algun sentido deberia estarse en presencia
de un cuadro de superabundante e innecesaria reglamentacion de las
relaciones laborales. (...).

Sa. A la vista de la precedente reseria, no parece necesario abundar en
consideraciones para desautorizar cualquier alegacion de rigidez en el
Derecho del Trabajo uruguayo. De donde, no puede caber duda que quienes
postulan la flexibilizacion del mismo, a lo que aspiran, es a que se opere una
verdadera desregulacion y que, -como queria Hayek- se vuelvan hacia atras
las agujas del reloj de la historia” (2008, pp. 15).

Descendiendo al &mbito nacional, es posible afirmar que el lapso comprendido entre
1950 y 1970 se caracteriz6 por ser un periodo econémico en el cual existia todavia alguna
independencia del sector empresarial patrio frente a los mercados internacionales, como
también la competencia mayoritaria se daba especialmente a nivel local, lo cual favoreci6 el
otorgamiento de algunas prestaciones extralegales concedidas por los empresarios a la clase
asalariada, lo anterior respaldado por las normas laborales de aquella época con un corte
econdmico y social de acuerdo a las necesidades domésticas.

Este panorama fue modificindose paulatinamente, a partir de la terminacion de la
segunda guerra mundial, dado que los paises, a nivel internacional, empezaron a cambiar
politica, tecnologica, social y en especial econdmicamente. Esta situacion favorecio la

internacionalizacion, fendémeno que se ha ido incrementando cada dia mads, creando la
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necesidad, en las naciones desarrolladas o en via de desarrollo, someter sus fronteras a la
apertura econdémica y a la exigencia en el cambio de las reglas de los mercados, para
hacerle frente a la insaciable competencia de los capitalistas, dandose propuestas que
exigian la libre contratacion en las relaciones laborales, por ello aparecieron posturas
totalmente diferentes al esquema que hasta ese momento soportaban las relaciones
laborales.

Ese nuevo escenario econdmico, politico y social origind que muchos empleadores
nacionales, desprovistos de poder suficiente para enfrentar a esa avasalladora competencia
desregulada sometida a los oscilaciones de la economia mundial comenzaron a sentir con
mayor dureza las consecuencias de las normas laborales colombianas, de mayor contenido
social de otros paises, que incidian notablemente en los costos de produccion, convirtiendo
las empresas locales poco viables.

Esa realidad social y econdmica fue la que favoreci6 la expedicion de la Ley 50 de
1990, caracterizada por la flexibilidad en el derecho laboral, que se origind especialmente
por circunstancias econémicas, en procura de apercibirse de la transnacionalizacion de los
mercados y hacerle frente al desempleo, se crearon ciertos aspectos juridico-laborales
blandos para los empleadores, sujetos en antafio a rigideces normativas, consagrando
formas de contratacion diferentes tales como fueron la contratacién a termino fijo,
importante mecanismo de flexibilidad laboral, afirmandose al respecto que: “facilité que los
empleadores contrataran directamente trabajadores por periodos de corta duracion,
contratos de trabajo a término inferior a un (1) ano” (Arenas, 2002, p. 212). En la
exposicion de motivos de la precitada Ley se hizo énfasis en las empresas de servicios
temporales, que ya se habia establecido en la década de los 60 pero que hallé su regulacion
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especifica con esta Ley, siendo la contratacion temporal hasta la fecha “la modalidad que

mayor desarrollo ha logrado y se perfila como una de las mas eficaces soluciones para la

generacion de empleo en el mundo globalizado del proximo milenio” (Pérez, 1999, p. 12).
El Ministerio de la Proteccion Social también se ocupd del tema de la

flexibilizacion, a continuacion se presenta lo que se dijo al respecto:

“El Ministro de Trabajo de la época senialaba la importancia de
legislar sobre el asunto «con el objeto de que esta actividad tenga un marco
legal adecuado y se protejan debidamente los derechos de los trabajadores»y.
Destaca que «la temporalidad es de la esencia de tales contratosy», asi como
otros aspectos del proyecto: que los contratos consten por escrito, que haya
polizas para garantizar las obligaciones de las EST con los trabajadores en
mision, y que el Ministerio verifica sus requisitos para operar y que debe
controlar permanentemente su actividad” (Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social — Actualmente Ministerio de la Proteccion Social, 1991, citado por
Arenas, 2002, p. 212).

3.2.1 Formas alternativas de contratacion de la mano de obra en Colombia como

producto de la flexibilizacién laboral.

Desde mediados del siglo XX, se impulsé en toda América Latina, la tesis
desarrollada por Raul Prebisch (1948), la cual fue adoptada por la Comision Econdmica
para América Latina (CEPAL), caracterizada por una politica de sustitucion de
importaciones y proteccionismo de la industria nacional. Este modelo consideraba que los
paises en desarrollo tenian reducidas sus oportunidades de competir en los mercados
mundiales por la poca o nula tecnologia de sus manufacturas e inelasticidad en la demanda
de sus productos primarios, por ello se promovid el desarrollo del pais hacia adentro,
expidiéndose politicas publicas que contemplaban elevados aranceles para las
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importaciones, subsidios directos a determinados sectores y zonas de libre comercio;
aunado al anterior esquema, hay que resaltar que la planificacion y direccion de la
economia por parte de los gobiernos tenia como objetivo central promover la demanda
interna, intervencion de la economia nacional fomentando la acumulacion del capital,
gravando importaciones, subsidiando la produccion interna y promocionando programas de
desarrollo industrial.

El precitado modelo, en las dos primeras décadas de implementacion, resultd
positivo, puesto que se produjo un crecimiento sostenido, especialmente en la industria; sin
embargo, el excesivo proteccionismo trajo consigo una serie de inconvenientes tales como
atraso tecnologico, ausencia de incentivos frente a mercados cautivos, y a veces
monopolisticos, falta de productividad y competitividad en los mercados externos,
distorsion en precios, y distorsion en la inversion, la ausencia de capital y la falta de crédito
externo suficiente para promover el desarrollo, que forzaron a que los gobiernos de turno
adoptaran politicas para reducir el consumo final a fin de garantizar el ahorro nacional.

El modelo de la CEPAL hizo crisis, dado que por ser un modelo proteccionista de la
industria nacional, su objetivo era crecer “hacia dentro”, hecho éste que desestimulo las
importaciones, lo que a futuro resultd6 incompatible con los esquemas integracionistas que
el mismo modelo pregonaba.

A consecuencia de la anterior crisis, surge un nuevo modelo de desarrollo
impulsado por Ronald Reagan y Margaret Thatcher, llamado apertura econéomica o
internacionalizaciéon de la economia, cuyas politicas eran contrapuestas a la filosofia
econdmica cepalina, puesto que este nuevo esquema propugnaba que los mercados
nacionales se abrieran hacia afuera, vale decir, a la economia global, implementando
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politicas como la disminucioén de aranceles, entre otras. Este nuevo panorama econdmico
dio lugar a que los organismos internacionales como el Fondo Monetario Internacional y el
Banco Mundial, formularan politicas y recomendaciones de orden fiscal, incremento de las
exportaciones, mejoramiento en la eficiencia, con el fin de que las empresas o empresarios
consiguieran divisas para el cumplimiento de sus obligaciones internacionales y fincar su
desarrollo.

El nuevo esquema llamado “apertura economica” o “internacionalizacion de la
economia”, se fundamenta te6ricamente en las politicas de la reconversion empresarial,
desgravacion arancelaria, reforma laboral y reacondicionamiento de la infraestructura de
servicios.

Coherente con este nuevo modelo, se hacia imperioso flexibilizar las relaciones
laborales, fue asi como comenzaron a darse formas precarias de contratacion, las cuales ya
no estan centralizadas en el contrato de trabajo, como fue previsto en el derecho laboral
clasico, ni tampoco se encuentran protegidas por las garantias propias del derecho del
trabajo. Entre Las nuevas formas de contrataciéon se tienen: empresas de servicios
temporales, cooperativas y precooperativas de trabajo asociado, contratos de prestacion de
servicios, outsourcing y recientemente el teletrabajo.

La Ley 50 de 1990 en sus articulo 71 define las Empresas de Servicios Temporales
como: “Aquella que contrata la prestacion de servicios con terceros beneficiarios para
colaborar temporalmente en el desarrollo de sus actividades, mediante labor desarrollada
por personas naturales, contratadas directamente por la empresa de servicios temporales, la

cual tiene con respecto de estas el cardcter de empleador” (Republica de Colombia, 1990).
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El articulo 4°, de Ley 79 de 1988, define que: “Es Cooperativa la empresa asociativa
sin animo de lucro en la cual los trabajadores o los usuarios, segun el caso, son
simultaneamente los aportantes de 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...” (Republica de Colombia,
1988).

Los doctores Miguel Pérez Garcia y Victoria Aragéon de Pérez, definen el
outsourcing como: “la accidén de acudir a una agencia exterior para operar una funcion que
anteriormente se realizaba dentro de una compafiia, la cual, en definitiva, contrata un
servicio o producto final sin que tenga responsabilidad alguna en la administracion o
manejo de la prestacion del servicio, actuando con plena autonomia e independencia para
atender diversos usuarios (Pérez & Aragdn, 1999, p. 91).

En cuanto al contrato de prestacion de servicios, que es utilizado en forma reiterada,
tanto por empleadores publicos como privados, no se encuentra definido en el Coédigo de
Comercio ni en el Codigo Civil; sin embargo, la Corte Constitucional mediante sentencia
C-154 del 19 de marzo 1997, M.P Dr. Hernando Vergara Vergara, manifest6 que: “en el
contrato de prestacion de servicios, la actividad independiente desarrollada, puede provenir
de una persona juridica con la que no existe elemento de la subordinacion laboral o
dependencia consistente en la potestad de impartir 6rdenes en la ejecucion de la labor
contratada” (Corte Constitucional, 1997, p. 1).

El articulo 2° de la Ley 1221 de 2008, define el teletrabajo asi: “Es una forma de
organizacion laboral, que consiste en el desempefio de actividades remuneradas o
prestacion de servicios a terceros utilizando como soporte las tecnologias de la informacion
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y la comunicacion- TIC para el contacto entre el trabajador y la empresa, sin requerirse la
presencia fisica del trabajador en un sitio especifico de trabajo” (Republica de Colombia,
2008. p. 396).

Las precitadas formas precarias de contratacion laboral limitan el ambito de
aplicacion del derecho laboral, constituyéndose en un reto que debe abordarse
urgentemente a través de politicas publicas, en aras de disminuir las desigualdades
socioecondémicas que imperan en Colombia.

Deviene de lo anterior, que la flexibilizacion obedecié a la necesidad empresarial,
de dar respuestas eficaces a los constantes y profundos cambios econdmicos y tecnologicos
en que viven inmersos los empleadores.

Sobre esta tematica se ha afirmado, ademas, que:

“La flexibilizacion hace énfasis, aunque no de manera excluyente, en
la individualizacion de la relacion laboral frente a normas marco, generales,
establecidas por el Estado o por acuerdo entre las organizaciones
empresariales y sindicales de modo centralizado y general, que dan amplios
espacios a lo especifico, singular e individual...(...) Esta nueva concepcion ha
venido cristalizando en formas juridicas como la de contrato a término fijo, el
trabajo a domicilio, el teletrabajo, las agencias de colocacion o empleo y el
servicio temporal. Frente a estas formas de flexibilizacion se vienen dando
otras modalidades que buscan descentralizar las prestacion de servicios
haciendo énfasis, no ya en la relacion laboral sino en la comercial, surgiendo
la llamada tercerizacion o outsourcing a través de variadas formas como las
cooperativas, empresas asociativas de trabajo y los contratistas
independientes o prestatarios de servicios” (Pérez & Aragon, 1999, pp. 11-
12).

Como se adujo con precedencia, en lo que respecta a las empresas de servicios
temporales, ha sido objeto de muchas apreciaciones dentro del &mbito de la flexibilizacion,

los doctores Miguel Pérez Garcia y Victoria Aragon de Pérez, manifestaron:
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“... no se puede perder de vista que cada vez son mas frecuentes, por
qué no decirlo, permanentes, las necesidades que cubren las E.S.T. que van
desde atencion de licencias, incapacidades, hasta requerimientos
coyunturales por picos de produccion, fluctuaciones de la demanda,
incrementos de la produccion, ampliaciones, nuevos proyectos, necesidades
del sector agropecuario y toda una gama de alternativas que la riqueza de la
creatividad humana genera, de ahi la importancia de que la temporalidad no
sea simplemente una limitacion de tipo arbitrario “legal”, sino que se respete
la temporalidad dada por la misma naturaleza de las circunstancias que dan
lugar a una determinada actividad, facilitandose de esta manera el impulso de
la vida econdmica en un mundo tan dindmico como el actual que exige, cada
vez mas, una mayor flexibilidad en las relaciones laborales y la estructura
Juridica, que se traduzca en la capacidad de los individuos de adaptarse a
nuevos retos y circunstancias sin apegarse a modelos rigidos del pasado”
(Pérez & Aragdn, 1999, p. 85).

3.2.2 Marco legal de la flexibilizacion laboral en Colombia

Consecuente con el modelo economico neoliberal, en Colombia se han expedido
leyes impregnadas y enmarcadas en dicho modelo, para adecuarse al dinamismo en que se
inspira el capitalismo, dotandolas de un viso eminentemente mercantilista a las
disposiciones que regulan las relaciones capital-trabajo. Entre las mas relevantes se
encuentra la Ley 50 de 1990 que, pese a las multiples criticas, se considera que fue una de
las leyes mas adecuadas al momento historico en el que se expidid, cuyo objetivo era
nivelar las relaciones laborales, creando instrumentos de flexibilidad que le permitieran a
los empleadores colombianos competir con empleadores extranjeros; Sin embargo, este
objetivo no se cumplio y la tasa de desempleo a nivel nacional, en el trimestre junio a
agosto de 2010, se ubic6 en 11.8 por ciento, frene a la de 11,9 por ciento observada en igual

trimestre del afio 2009; en agosto de 2010 la tasa de desempleo fue de 11.2, inferior en 0.5
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puntos porcentuales a la registrada en el mismo mes del afio 2009, por tanto, el desempleo
no baja desde hace muchos afios de dos digitos, lo cual es sumamente preocupante para la
poblacion activa laboralmente, puesto que repercute no solo en el nivel de ingresos
mensuales, sino en la seguridad social integral (Unidad Administrativa Especial
Departamento Administrativo Nacional de Estadisticas -DANE—, 2010).

La citada Ley modificé las modalidades de contrato de trabajo flexibilizando la
contratacion fija a menor de un afio, su régimen de terminacion; se modularon temas como
el salario, la jornada ordinaria laboral, la intermediacién, la supresion del reintegro forzoso
por antigliedad, las cesantias; y se cre6 la figura del salario integral. Todas estas reformas
contribuyeron a que se afirmara: “Uno de los aspectos mas relevantes, sujeto a
modificacion, fue el régimen de las cesantias, identificadas como un costo laboral dificil de
administrar (salario diferido), con efectos secundarios negativos, pues el pasivo de las
empresas aumentaba con la antigiiedad de su personal (retrospectividad)” (Arenas et al, nd,
p. 3).

Posteriormente, y con el objetivo de desafiar una economia dinamica y
extremadamente competitiva segiin la demanda del nuevo mercado de trabajo bajo un
panorama razonable de crecimiento econdomico, se expidio la Ley 789 de 2002, inspirada en
la filosofia de pensar primordialmente en la clase trabajadora que en el trabajador
individualmente, disposicion que reguld aspectos relevantes como son la extension de la
jornada ordinaria diurna hasta las 10 de la noche, disminucion de la indemnizaciéon por
despido injusto en los contratos de trabajo a termino indefinido, limitacion de la sancion
economica salario moratorios cuando el salario excede el minimo mensual legal hasta 24
meses.
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La Ley 789 de 2002 ha sido objeto de innumerables criticas y demandas de
inconstitucionalidad por los aspectos relevantes que regula en lo econémico y los cortes
juridicos que despliega, afirmandose que: “Con el propdsito oficial de buscar la generacion
de empleo, el gobierno nacional sancion¢ la Ley 789 de 2002, con la cual hizo una reforma
laboral mas sustanciosa, de marcado énfasis hacia la flexibilizacion, modificando el pago
de horas extras nocturnas, los dominicales y festivos, y la forma de liquidar al trabajador
contratado a término indefinido, en caso de despido injustificado.” (Arroyo, 2005, p. 53).

En suma, si se analiza el fundamento de las leyes precitadas, se advierte que el
derecho laboral tiene una intima interdependencia y subordinacidén con la economia, dado
que, en la medida en que exista crisis econdmica mundial, el trabajador asume los peligros
de este sometimiento, materializindose en la inestabilidad laboral y disminucion de
derechos laborales consagrados en los inicios del citado derecho. Frente a esta tematica, el
Doctor Enrique Borda Villegas (Abogado Laboralista), adverd: “Los ciudadanos deben
afrontar el nuevo mercado de trabajo y asumir las fluctuaciones del crecimiento econdomico.
Ninguna de las anteriores formulaciones coincide con el Art. 1° primero del Codigo
Sustantivo del Trabajo (C.S.T.), que consagra la busqueda de la justicia en las relaciones
obrero patronal, sustentada en el reconocimiento de la desigualdad de las mismas y la
compensacion de cargas para disminuirla” (Borda, 2003, p. 2)

Para concluir con los comentarios a las precitadas leyes, la Ley 789 de 2002
reformo el valor de la indemnizacion por despido injusto en los contratos a término
indefinido, por ello ha sido la disposicion en la que mas se advierte la perspectiva
econdmica, dado que, a partir de la vigencia de la mencionada Ley, el valor de la
indemnizacion por despido injusto se hace teniendo en cuenta el valor del salario. Lo
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anterior conduce a la investigadora a sostener que se han venido disminuyendo las
sanciones legales por despidos, por lo que estas normas tienden a la busqueda de la
actualizacion del derecho laboral a la competencia salvaje del capitalismo. Sobre el punto
se manifestd el profesor Jairo Guillermo Isaza Castro (Economista de la Universidad
Catolica de Colombia, Magister en Estudios de Desarrollo del Instituto de Estudios
Sociales de La Haya, Holanda, Profesor Investigador de la Facultad de Economia de la

Universidad de La Salle):

“En términos generales, dichas reformas coinciden con la premisa de
la economia neoclasica, segun la cual, las reducciones del costo laboral
conducen a aumentos de la demanda de trabajadores y reducciones en la tasa
de empleo. (...) Los criticos de esta reforma, consideran que la ley continuo
con el proceso de flexibilizacion laboral implementado por la ley 50 de 1990.
Serialan que las estrategias de reduccion del desempleo mediante la
flexibilizacion de las normas laborales para facilitar reducciones en el salario
real agravan la pobreza y deteriora el bienestar de la sociedad. Afirman
también que del contenido completo de la ley 789 de 2002, se deduce una
concepcion patrimonialista, comercializadora y mercantilista del trabajo,
conceptos todos que ponen en juego modelos cuantitativos, antes que
derechos y garantias sociales: mas mercado, menos intervencion estatal;, mas
igualdad en el contrato, menos medias sociales de compensacion de cargas;
mas acuerdos inter partes, menos regulacion, mas intermediacion, menos
contratacion directa; mas entendimiento con el individuo, menos
representacion sindical; mas contratacion civil, menos contratos de trabajo.”
(Isaza, 2003, p. 5).

En sintesis, las Leyes 50 de 1990 y 789 de 2002 tienen un efecto flexibilizante
frente a las relaciones laborales, adaptando la normatividad laboral a las coyunturas
econdmicas para fortalecer los intereses de los empleadores, y, en asocio con el modelo

econdmico que ostenta Colombia actualmente, que es el libre cambio, ineludiblemente van
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a permitir con mayor desenvoltura la incursion de la globalizacion, esplendor del

capitalismo. Al respecto se expreso:

“Tomando en cuenta que el objetivo primordial del capitalismo es el
de garantizar la obtencion del excedente economico, las dificultades para
lograr una rentabilidad adecuada en un escenario de competencia que resulte
de una mayor productividad, va a determinar el establecimiento de procesos
productivos sobre nuevas bases tecnoldgicas, nuevos pactos comerciales para
el funcionamiento del mercado, nuevas formas de organizar el trabajo y
nuevas alianzas politicas. Lo que ha dado por resultado una mayor
globalizacion del mercado mundial” (Comunidad Latina de Estudiantes de
Negocios, 2001, p. 1)

En igual sentido, es decir, sobre la influencia del factor econdmico a consecuencia

de la globalizaciéon en las relaciones de trabajo, Francisco Javier Caballero Harriet

(Catedratico de Filosofia del Derecho Moral y Politica Universidad del Pais Vasco) advero:

“El orden economico capitalista, tal y como lo define Max Weber, es
decir, como un cosmos extraordinario en el que el individuo nace y al que, al
menos en cuanto individuo, le es dado como un edificio practicamente
irreformable, en el que ha de vivir y al que (igualmente, en tanto que
individuo) le impone las normas de su comportamiento economico, en cuanto
que se halla implicado en la trama de la economia, necesito del surgimiento
implantacion y desarrollo previo de un nuevo sistema axiologico en la
sociedad occidental europea y americana” (Comunidad Latina de Estudiantes
de Negocios, 2000, p. 1).

Dado lo anterior es posible afirmar que el derecho laboral colombiano presenta
zonas grises, que dan evidencia de la falta de autonomia de dicha disciplina frente a las
disposiciones de orden concursal que resuelven la terminacion de los contratos de trabajo

en empresas en Crisis.
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3.3 LA GLOBALIZACION

La globalizacion se ha convertido en un proceso cronoldgico que llama la atencidon
de capitalistas, académicos, economistas, empresarios, socidlogos, juristas, psicologos, etc.,
convirtiéndose en el tema mas relevante y central para la humanidad en la actualidad, es por
ello que en palabras de Zygmunt Bauman: “la globalizacion estd en boca de todos” (citado
por Arévalo Mutiz, 2001, p. 5). Este proceso no es nuevo, es decir, siempre ha existido, y
su influencia, desde tiempos remotos en diferentes dreas como en la econdmica, cultural,
politica, juridica, cultural y social, ha sido determinante, circunstancias que obligan a
estudiar su origen y desarrollo hasta el presente siglo, por ello se hara un breve recuento de
su desenvolvimiento historio en diferentes estadios o ciclos, de los cuales se hara referencia
sucintamente asi:

Primero. De la antigliedad se puede destacar que el proceso de la globalizacion se
dio por primera vez en Roma, pueblos de diferentes lugares del mundo se congregaban en
su territorio, cuyo fin era el intercambio comercial, logrando centralizar el poder mediante
la interconexion de las ciudades conquistadas, este hecho convirti6 a Roma en la sede de
los negocios y logrd ejercer el control politico, econdémico y social.

Asimismo, se considera como progresos del proceso de globalizacion las aventuras
de Cristobal Colon y Marco Polo, al descubrir nuevas zonas del mundo que contribuyeron
al intercambio de costumbres y culturas.

Segundo. La Globalizacion antes y después de la Conquista. Las monarquias
europeas en los siglos XV y XVI d.C. se dieron a la tarea de aprovechar el avance de la
tecnologia maritima, fue asi como, través de las nuevas naves maritimas, empezaron a
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recorrer grandes distancias que les permitieron descubrir y colonizar territorios extranjeros,
a lo anterior se suma el hecho que se fueron descubriendo nuevas rutas de comercio, desde
Europa hacia Africa, Asia y el nuevo mundo, que contribuyeron al desarrollo del comercio
internacional y, consecuencialmente, a la formacion de lo que se denomina capitalismo
mercantil. Todas estas circunstancias permitieron la transformacion de la cultura y la
posibilidad de la multiplicacion del intercambio de diversos bienes y articulos.

Tercero. En los siglos XVIII y XIX d.C. se desarrolla un hecho historico
preponderante como fue la primera “Revolucion Industrial’. En su primer ciclo, se
caracterizd por la implementacion de la tecnologia en el sistema productivo, conllevando a
cambios profundos y transcendentales que no sélo repercutieron en la produccion, sino en
lo politico, econdmico y social, dado que se intensifico el intercambio de manufacturas por
materias primas. Especificamente, en lo politico, se fortalece la figura de Estado-nacion, y
por tanto se vigorizo el poder politico nacional.

Posteriormente, para los afios 1880-1913, se da el segundo ciclo de la Revolucion
Industrial, puesto que se implementaron en la produccion las maquinas y los motores, por
tanto, esta reemplazd la mano de obra humana, lo que condujo a que se estimularan los
procesos de internacionalizacion; se transformoé la economia global; se incrementaron y se
fueron perfeccionando las comunicaciones y las tendencias globalizadoras se fueron
haciendo mucho mas extensas y exigentes.

Cuarto. La globalizacion actual, la cual se desenvuelve en tres ciclos:

Primer ciclo. Se puede ubicar en el siglo XX, afio 1945, la primera y segunda
guerra mundial, sucesos dolorosos que repercutieron a nivel internacional en la economia
de los paises europeos, aunado a una convulsionante y fluctuante economia, que origino
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que al finalizar la segunda guerra mundial los paises preocupados por los hechos ocurridos
en Alemania, propusieron la creacidon de organismos internacionales como la Organizacion
de Naciones Unidas, el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial, a fin de
organizarse y unirse para evitar estas guerras en el futuro.

Segundo ciclo. Se desenvuelve entre los afios 50, hasta la caida del muro de Berlin
en 1989, durante este periodo dos grandes potencias se tomaron el liderazgo a nivel
mundial; Estados Unidos, con un modelo capitalista; y la Unidon Soviética, con un modelo
socialista. Estas dos potencias dividen el mundo en dos polos con ideologias
econdmicamente opuestas, generandose la llamada guerra fria, aunado a las revueltas de
estudiantes y obreros del afio 1968.

Tercer ciclo. Se inicio en el afio 1989 y permanece en la actualidad. Este ciclo se
caracteriza por la transformacién economica. Paises pertenecientes a la antigua “cortina de
hierro” y “tercermundistas”, se convierten en economias en desarrollo atendiendo el
modelo neoliberal, con cambios como la apertura econémica y el desbloqueo de mercados
nacionales.

Deviene de lo anterior, que la perspectiva econdmica del mundo se cambia, por ello
se conforman tres bloques econdmicos dinamicos, como son Europa, Estados Unidos y el
Sudeste Asiatico, lo que permite el ingreso a nuevos actores de merado que conforma el
nuevo orden econdmico mundial.

En este orden de ideas, la doctora Paula Lucia Arévalo Mutiz, directora del Centro
de Investigaciones Sociojuridicas de la Fundacion Universitaria Los Libertadores, Facultad
de Derecho, Ciencias Politicas y Relaciones Internacionales, en relacion con el proceso de
la globalizacion, indica que al emprender las reflexiones sobre el fenomeno precitado,
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resulta adecuado preguntarse ;Qué tan novedoso es el proceso?, respondiendo que es
significativo destacar algunos elementos caracteristicos de su desarrollo, mencionando los
siguientes:

“Expansion de mercados e integracion, tendencia que se refleja por
medio de procesos que buscan consolidar alianzas economicas a través de
bloques o intentos de regionalizacion, fruto de los esfuerzos comunes y
acuerdo de diferentes Estados que trabajan por la implementacion de
politicas comerciales conjuntas, donde existen medidas y normas
preferenciales que estimulan la produccion de bienes o el ofrecimiento de
servicios, como también las inversiones de capital extranjero.

Este es, sin duda, el escenario mundial caracterizado
fundamentalmente por el intenso intercambio de mercancias como expresion
de uno de los mas intrincados y complejos momentos en el proceso que hoy
recorren las relaciones economicas y mercantiles internacionales. No
obstante, aun cuando el proceso permea todo el globo, los resultados no son
similares en todas las latitudes, ello significa que la integracion no
garantiza homogeneidad y progreso para todos.

Movimientos de capital, asociados a un fuerte aumento de los flujos
de capital privado o inversion extranjera que aumenta vertiginosamente en
las economias del mundo” (2010. p. 14y 15).

Agrega:

“Flujo migratorio, la aldea global constituye un nuevo escenario en el cual
parecen desdibujarse las fronteras. En este nuevo espacio los pueblos y las culturas
estan en contacto, pues como lo expresa Roger Capiani, el mensaje oficial de la
globalizacion se une a la interdependencia mundial en todos los niveles, a la
desaparicion de las tradicionales fronteras nacionales y a la anulacion de las
distancias, circunstancias que induce a la experiencia de vivir y actuar por encima
v mas alla de las fronteras, discurso que sin embargo, hemos de asumir con
reserva, especialmente en lo que se refiere a la aparente “apertura” (p. 15).

Ahora bien, la globalizacion, situada dentro de un &mbito econdmico, se podria

decir que es patrimonio del capitalismo, lo anterior para sefialar que no sélo se restringe al
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aspecto, econdomico , sino que aborda otros aspectos como: los sociales, los culturales, los

economicos y los politicos. Asi lo ha advertido el Doctor Antonio Bylos, al decir:

“Bajo cualquiera de los términos comunmente empleados,
globalizacion o mundializacion, segun la matriz sea anglosajona o francesa,
se esta haciendo referencia a la internacionalizacion a escala planetaria del
sistema economico capitalista, barrida ya la excepcion del bloque socialista
después de 1989. Sin embargo, la globalizacion no se reduce a un fenomeno
de base estrictamente economica. Tiene una evidente multidimensionalidad
que implica facetas sociales, culturales y politicas. La version mas extendida,
no obstante, es la que se refiere «al dominio del mercado mundial que
impregna todos los aspectos y lo transforma todo», que algunos, para
diferenciarlo del fenomeno mas amplio de la globalidad, han venido a
denominar globalismo” (Comunidad Latina de Estudiantes de Negocios, nd,

p. 1).

En efecto, llama poderosamente la atencion que la globalizacidon tiene sus propias
definiciones en los distintos planos interdisciplinarios que ha impregnado, a esto se une

Xavier Montagud, de la Universidad de Valencia, al aducir:

“Pero es precisamente a la hora de intentar definir la globalizacion
cuando nos encontramos con tantas definiciones como disciplinas hay
interesadas en su estudio, las cuales definen el objeto en funcion de sus
propios intereses. Asi, en economia, la globalizacion seriala la creciente
internacionalizacion de la economia y el aumento de las relaciones
capitalistas de mercado. Para las disciplinas cuyo objeto de estudio son las
relaciones internacionales, este concepto revela sobre todo el incremento de
la densidad de las relaciones interestatales y el desarrollo de politicas
globales. Para el derecho y las ciencias juridicas, la globalizacion significa la
intensificacion de reglas y normas que rigen la emergente sociedad mundial,
asi como la transformacion de éstas.

En sociologia, se define la globalizacion como el proceso por el que se
da un aumento significativo de las relaciones sociales a nivel global y por la
emergencia de la llamada «sociedad mundialy. Otra vision de la
globalizacion la ofrecen las disciplinas dedicadas al estudio de los problemas
culturales, que ponen de relieve su significado en cuanto a proceso de
estandarizacion de las pautas culturales (lo que algunos vienen en llamar
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coca colonizacion o mcdonalizacion). En historia, la globalizacion ha
transformado la disciplina en un intento por construir la «historia globaly”

(Montagud, 2000, p. 2).

Dicho lo anterior, Montagud pone de manifiesto su postura frente al término

afirmando:

“A la vista de todas estas definiciones no cabria sino afirmar que no
existe una unica globalizacion, sino multiples globalizaciones. Que se trataria
de un proceso en el que convergen diversos factores: el cultural, el
economico, el politico, el social, el juridico, etc., y del que se ocupan
diferentes disciplinas.

Sin embargo, como sefiala Beck, «la globalizacion es seguramente la
palabra (a la vez eslogan y consigna) peor empleada, menos definida,
probablemente la menos comprendida, la mas nebulosa y politicamente la
mds eficaz de los ultimos -y sin duda también de los proximos- anosy.
Definirla es pues, en primer lugar, intentar acotar su significado, analizar
aquellas cualidades que la definen per se, y respecto de otros conceptos. Una
de las formas en que podemos conseguir este objetivo es abrir una ventana al
debate en torno al concepto mismo de globalizacion, sobre el que hay una

intensa reflexion teorica y critica que llega hasta hoy en dia” (Montagud,
2000, p. 2).

La concepcion de globalizacion no es nueva, asi lo han expuesto algunos autores a
saber:

Martin & Schumann, 2005, sefialan sobre esta concepcion que:

“Sus inicios datan de mas de cuatrocientos (400) arios, haciéndose
mads visible a mediados del siglo XX, como un resultado natural del modelo de
desarrollo capitalista, que condujo a las fusiones entre grandes empresas que
buscaban un mayor aumento de sus volumenes de ventas, al ver que su
mercado local se encontraba saturado o estancado para la venta de sus
productos. Solo vino a utilizarse el término de globalizacion hasta los arios
que rodean a 1960, es mas, solo hasta 1980 el concepto fue reconocido
académicamente, hoy por hoy es el vocablo mas utilizado en todas las esferas
(politicas, economicas y socio-culturales)” (p. 10).
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Agregan que:

“La cristalizacion de esta aspiracion llevo a extremar la
competitividad y planteo dos retos a saber, la adquisicion de un mayor
desarrollo tecnologico y la busqueda de niveles mas favorables de utilidad.
Las empresas fruto de estas fusiones fueron creciendo cada vez mas, hasta el
punto de superar la barrera geogrdfica de los paises, montando en el
extranjero, ademas de la distribucion, parte de su cadena de produccion. Esto
también tuvo lugar gracias a las amplias libertades de iniciativa que los
gobiernos otorgaron a los empresarios en la mayoria de sus actividades y
transacciones economicas, en lo que se llamo “Una economia de libre
mercado”. Con base en estos presupuestos alcanzaron objetivos economicos,
con la minima intervencion del Gobierno. Y como parte de la estrategia para
las empresas resultantes de grandes fusiones, estaba la obtencion de menores
costos de produccion, lo que implico que a la larga se propiciara la
utilizacion de fuerzas laborales mads economicas. Como principal ejemplo de
lo anterior, tenemos la industria automotriz en los Estados Unidos,
especificamente la Ford, cuyo crecimiento dio lugar al surgimiento de las
multinacionales, obteniendo con ello un formidable desarrollo.

Por su éxito obtenido, el anterior modelo economico gano a Europa,
Japon, Corea del Sur, Indonesia, Taiwan, Australia y Nueva Zelanda y fue
imitado como respuesta por empresas de Alemania, Francia, Holanda,
Inglaterra y otros paises” (p. 10).

Finalizan expresando:

“En la década de los setenta, el desarrollo entro en crisis en los paises
industrializados y uno de los factores de dicha crisis fue el aumento de los
costos laborales debido a las Iuchas obreras en las cadenas de montaje.
Como consecuencia de dicha crisis surgio una nueva estrategia del capital:
La descentralizacion productiva, mediante la implementacion de nuevas
tecnologias (robotica, informdatica, telecomunicaciones), la diversificacion y
mayor eficiencia energética y la rebaja de los costos laborales mediante la
deslocalizacion de sectores industriales muy intensivos en mano de obra hacia
paises pobres sin garantias sindicales. Surgen las empresas transnacionales,
la constitucion de los grandes mercados internacionales (TLC, UE,
MERCOSUR, etc.)” (p. 10).
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En este mismo matiz, suele esbozar el Doctor Garay (citado por Martin &

Schumann, 2005):

“Cabe destacar que la globalizacion no es un proceso nuevo ni
apartado, mas bien corresponde a una etapa de la historia del capitalismo en

la que se reproducen cambios sustanciales en la economia politica global.

Bajo otra perspectiva diferente a la neoliberal, abanderada en la época que

vivimos, se tiene que la globalizacion es un proceso dialéctico, contradictorio,

desigual, heterogéneo, discontinuo, asincronico de la naturaleza estructural

de largo plazo que lleva a cabo su desarrollo bajo la preponderancia del

papel catalizador del pais eje-centro de gravedad del sistema en su conjunto y

se reproduce en las diferentes esferas de accion, expresion, reflexion y

comportamiento de las sociedades internacionales: la economica, la politica y

la cultural” (, p. 10).

Dado que el derecho Laboral tiene relacion directa con la economia, resulta
pertinente y necesario hacer referencia al impacto de la actual crisis econdmica mundial, en
la economia mundial, la cual comenzo en los Estados Unidos, desde el afio 2008 se
extendio a todos los paises y légicamente repercutié en Colombia.

Como antecedentes a la mencionada crisis es posible enunciar que en el afio 2001,
se produjo la explosion de la burbuja de la Internet y la reserva general bajo en dos afios el
precio del dinero del 6.5% al 1% (Abadia, 2008, p. 23).

La mencionada situacién repercutié en un mercado que acababa de empezar, es
decir, el mercado inmobiliario. Durante 7 afios el precio real de las viviendas se multiplico
por dos en los Estados Unidos, y durante este lapso, los tipos de interés vigentes en los

mercados financieros internacionales habian sido sorprendentemente bajos, esto hizo que

los bancos dieran préstamos a un interés minimo, y ademds pagaban una rentabilidad
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minima por los depdsitos de dineros de sus clientes y no cobraban comision por el manejo
de cuentas de ahorros ni corrientes, pero con todo, su margen de intermediacion decrecia.
En esa medida se tomaron dos correctivos que, en lugar de solucionar el problema
financiero, ocasionaron la crisis econdomica en la que hoy se encuentra inmerso el mundo.
Lo primero fue otorgar préstamos mas arriesgados pero con tasas de interés mas altas: y lo
segundo fue compensar el bajo margen aumentando el nimero de las operaciones. Fue asi
como, aprovechando el “boon inmobiliario”, se concedieron préstamos hipotecarios a
personas sin empleo y/o sin ingresos fijos, partiendo de la base que la economia
norteamericana, la mas fuerte mundialmente, iba en aumento.

En esa medida se pensd que si el deudor se encontraba insolvente, sus grandes
posibilidades de empleabilidad le permitirian un facil enganche laboral y, en consecuencia,
el cumplimiento de todos sus créditos, esa politica funciond durante algunos afios; pero, a
principios del 2007, los precios de las viviendas norteamericanas se desplomaron y muchos
de esos clientes, a quienes se les concedieron créditos hipotecarios, se dieron cuenta que
estaban pagando por su vivienda mas de lo que realmente valia y decidieron no seguir
pagando sus préstamos hipotecarios, inclusive algunos queriendo pagarlos tampoco
pudieron hacerlo.

Esta situacion ocasion6 un desplome econémico mundial, pues la banca
norteamericana (formando paquetes financieros con Hipotecas prime y subprime) habia
utilizado sus créditos hipotecarios como productos que ofrecidé al mercado internacional
para obtener liquidez. Sin embargo, el incumplimiento masivo y sistematico de las
obligaciones de los acreedores hipotecarios, conllevo a que esos productos financieros que
ofrecia la banca no fueran adquiridos por el mercado financiero, y su vez las personas
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naturales, instituciones bancarias a nivel mundial, sociedades de capital-riesgos,
administradoras de fondos de pensiones, etc., se vieron perjudicados al no poder venderlos.

En Abril de 2008 el Fondo Monetario Internacional manifestd que la crisis
econdmica ya alcanzaba el billon de ddlares americanos y diversos autores han afirmado
que la depresion econdmica de los afios 30, fue minima comparada con la crisis que se
viene comentando.

Lo que comenzod con una crisis exclusiva del sector hipotecario, se fue expandiendo
a otros segmentos financieros, esta situacion mundial repercuti6 en Colombia al reducirse
el consumo de los paises desarrollados; aunado a la desaceleracion del crecimiento de
China e India se afectaron las exportaciones, con un consecuente detrimento en las
condiciones de intercambio y por tanto en las cuentas externas.

Segun el presidente de la Federacion de Agentes Logisticos del Comercio Exterior
(FITAC) Capitulo Cartagena, doctor Jaime Ramirez, la situacidn econdmica mencionada
comenzo a golpear de forma drastica al pais en el afio en curso, es decir, 2010. Asimismo
adver6d que “en los primeros cuatro meses del afio las exportaciones han decrecido en un
doce por ciento y las importaciones en un diecisiete por ciento, los sectores mas afectados
han sido el automotriz y los electrodomésticos” (Diario El Tiempo, 2010).

Como agravante a las circunstancias precitadas, de igual forma, se disminuyeron los
precios del carbon, del petréleo, del ferroniquel, etc. Como consecuencia de la mengua de
la liquidez mundial, también se afectaron adversamente los flujos de inversion, por lo que
la menor inversion, a su vez, llevd a una depreciacion de la moneda colombiana vy,

consecuencialmente, a una inestabilidad de la bolsa y a un aumento del costo de la deuda.
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Finalmente, empresarios y gobierno han visto reducidas sus posibilidades crediticias
a nivel internacional, ya que se produjo una carencia de liquidez, lo cual ha repercutido en
una de las tasas de desempleo mas elevadas que ha existido en Colombia, y ademas en la
disolucidn y liquidacion de empresas publicas y privadas.

La crisis mundial con su efecto domino ha repercutido en la economia colombiana,
registrandose cifras preocupantes de disolucion y liquidacién de empresas, lo que viene
aumentando el desempleo, en especial en la poblacién joven, situacidon sumamente
preocupante dado que este colectivo es el que contribuye con el sostenimiento financiero
del Sistema General de Seguridad Social Integral. Sobre este punto en el articulo “Agenda
Legislativa para mover el mercado Laboral”, publicado en el diario Portafolio del dia 9 de
septiembre de 2010, se analizd el desempleo de América latina, comentandose:

“Al comparar la desempleo urbano en Colombia y las reportadas
por otros paises de América Latina, se observa que por lo menos en la
ultima década el pais ha registrado los mayores niveles, exceptuando lo
ocurrido en el periodo comprendido entre inicios del aiio 2002 y finales
2004. En dicho periodo, apenas logro ubicarse por debajo de la tasa de
desempleo de paises como Venezuela y Uruguay, con porcentajes del 16,4
por ciento en promedio. Tales niveles de se dieron en medio de un periodo
en el cual se comenzaron a evidenciar altas cifras de crecimiento de la
actividad economica para Colombia (por encima del 5 por ciento en
promedio entre 2003 -2007. Esto contrasta con los menores indices de
desempleo observados en el periodo 2008-2009 (12.3 por ciento en
promedio), en el cual se ha presenciado una de las mayores
desaceleraciones de la economia Colombiana. Sin embargo, tales tasas de
desempleo continuan siendo las mas altas de Latinoamericana. Al analizar
el comportamiento del desempleo segun la ultima informacion dispone para
Colombia, se ve que en el trimestre movil (mayo-julio) la tasa se ubico en
12.1 por ciento, 0,2 p.p. superior a la registrada para el mismo mes del ario
anterior (11.9 por ciento). Asi mismo, el desempleo urbano (13 por ciento)
aumento en la misma cuantia (0,2 p.p) con respecto al periodo comprendido
entre mayo y julio de 2009 (p. 15).

Continda afirmandose en el mencionado articulo:
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“En conclusion, en [0s Ultimos 10 afios, Colombia ha mantenido
altas tasas de desempleo en comparacion con el resto de paises de
Latinoamérica, condicion que ha sido persistente en periodos de expansion y
contraccion economica. Es necesario disminuir la tasa de desocupacion a
través de la generacién de empleos formales e incorporando a la poblacion
mas jovenes con adecuadas condiciones prestacionales. En este sentido, el
pais esté a punto de iniciar una nueva ronda de discusion sobre condiciones
laborales, cargas parafiscales, incremento salarial, etc. Como se ha visto en
los ultimos afios, el desempleo no es un problema aislado o coyuntural en
Colombia, por lo tanto del resultado que tengan estas discusiones,
entendidas conjuntamente como una politica nacional de empleo, dependera
el futura de la ocupacion en el pais” (p. 15).

La tasa de desempleo no s6lo se ha venido incrementando en los ultimos tres afios,
sino que no hay un panorama laboral claro que permita visualizar un aumento de éste. En la
siguiente figura, y con fundamento en los datos publicados por el DANE se presenta el

comportamiento de la tasa de desempleo en el afio 2009 y lo corrido del 2010.

Figura 1. Mercado Laboral - Agosto 2010

Mercado Laboral
Tofal Nacional Trimestre Movil
51.3 Junio - Agosto (2008 - 2010)

Fuente: DANE
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En el trimestre mévil junio — agosto de 2010, y para el total nacional, la tasa de
desempleo se ubicé en 11,8 por ciento frente a 11,9 por ciento observada en igual trimestre
del afio anterior. En agosto, la tasa de desempleo fue de 11, 2, inferior en 0,5 puntos
porcentuales a la registrada en el mismo mes de 2009.

Sin embargo, las mencionadas cifras de desempleo de acuerdo a la realidad social
pueden estar en una tasa superior.

Por otra parte, sobre el impacto de la crisis financiera y economica en Colombia, la
senadora Cecilia Lopez Montafio, se pronuncio el pasado 2 de julio de la anualidad que
avanza, en el diario Portafolio, en un articulo que denomindé “Que no sean Relleno”,
senalando: “Colombia vive una crisis humanitaria, no se equivoquen; acuérdense que
muchas revoluciones han empezado por el hambre y la desesperanza” (p. 23).

Continuo afirmando la doctora Lopez Montafio:

“Si algun problema es apremiante en Colombia es la situacion de

casi la mitad de quienes no tienen ingresos suficientes para tener una vida

digna: cerca de tres millones no encuentran ningun tipo de empleo y no

todos clasifican como pobres; 4.6 millones de mujeres y hombres viven de

distintos tipos de rebusque en las 13 areas metropolitanas, 3.3 millones de

desplazados, algunos o muchos de los cuales también estan clasificados
como desempleados o informales, y definitivamente son pobres” (p. 23).

Agrego:

“Falta mencionar a los indigentes urbanos y rurales, o a los millones
que no tienen ni siquiera la posibilidad de tener las tres comidas diarias,
dentro de los cual puede haber muchos ubicados en las categorias
anteriores. Como si esto no fuera suficientemente dramadtico, dentro de
aquellos que si perciben un salario, el cuadro es para llorar: el 85 por
ciento recibe menos de dos salarios minimos mensuales, el 50 por ciento
solo tiene salarios inferiores al minimo y el 25 por ciento recibe menos de
un salario minimo. En resumen, aproximadamente solo el 8 de los 18
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millones de la poblacion trabajadora estan en el sector formal, con salarios

v prestaciones. Tres realidades que reflejan la precaria situacion de

muchisimos colombianos y colombianas” (p. 23).

Continud indicando la senadora Lopez, en relacion a la crisis por la que atraviesa el
pais: “Se comprueba ahora en el mundo que las crisis son para los pobres y no para los
ricos y esto es totalmente cierto en Colombia” (p. 23).

El doctor Manuel José Cardenas, consultor internacional en el diario Portafolio, el
dia 30 de agosto de 2010, en un articulo titulado “Apuestas al Fortalecimiento
institucional” expreso: “Para crecer, no basta solo el desarrollo econdmico, se requiere una
profunda reflexidn sobre la relacion entre las instituciones, la politica y la economia, con el
fin de lograr gobernabilidad democratica, y luchar contra la desigualdad e iniquidad” (p.
38).

Tal como se ha anotado, la crisis financiera y econdmica, no ha sido ajena a un pais
en desarrollo como Colombia, ocasionando un desempleo que no ha bajado del 12,3%,
expertos informaron a través del periddico Portafolio que el “PIB, crecio menos de lo
pronosticado”, en el segundo semestre de este ano la economia se expandi6 un 4.5 por
ciento. “Expertos esperaban un alza de 5 por ciento. La reactivacion de la economia
colombiana no seria este afio de la magnitud esperada por los analistas. En abril y junio de
este afio, el producto interno bruto registré un crecimiento de 4.5 por ciento, cifra inferior a
la pronosticada por los centros de estudios econdmicos” (p. 1).

De acuerdo con el Dane, el menor impulso de la economia en el segundo trimestre
obedece a la caida de 5.6 por ciento en la actividad edificadora. El organismo también

corrigid el dato de crecimiento del primer trimestre, al situarlo en 4.2 por ciento. En
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principio se habia enunciado un alza de 4.4 por ciento. Las proyecciones mas optimistas se
frenaron.

Es preocupante la situacion del empleo actual en el pais dado que, mas de 2.7
millones de colombianos se encontraban desempleados en julio pasado, que equivale a una
tasa de desocupacion del 12.6 por ciento, de acuerdo a las cifras reportadas por el DANE.

Las centrales obreras y diferentes analistas manifestaron su pesimismo
fundamentados en la poca evolucion del PIB, aunado a la reduccion de la construccion en
un 5.6 por ciento, sector que si absorbe grandes cantidades de mano de obra no calificada”
(p. 23).

La globalizacion de la economia y la crisis economica de 2008, ocasion6é que un
significativo nimero de empresas en las cuales el Estado Colombiano tiene participacion,
se vieran abocadas a liquidarse, tal como se afirmo en el articulo denominado “Casi 50
entidades fueron liquidadas durante el Gobierno Uribe”. La publicacion indica:

“No menos de 8 billones de pesos se obtuvieron por la sola venta de

Bancafé, el 51% por ciento de las acciones de Telecom, Ecogas,

Granahorrar, Ecogas y las electrificadoras de Norte de Santander,

Cundinamarca y Santander. El Gobierno del Presidente, Alvaro Uribe Vélez

durante sus 8 anos de administracion no solamente vendio empresas sino

que procedio a reestructurar entidades, reestructurar empresas de servicios

publicos y liquidar hospitales entre otros. Por la sola venta de Bancafé, el

51 por ciento de las acciones de Telecom, Ecogas, Granahorrar, Ecogas y

las electrificadoras de Norte de Santander, Cundinamarca y Santander el

Gobierno logro captar no menos de 8 billones de pesos. A esto se le suma la

venta del 10 por ciento mds una accion de Ecopetrol por un valor de 5.7

billones de pesos. También se adelanto la division del Instituto de los
seguros sociales” (p. 1).

Sefiala la publicacion de Caracol Radio:
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“Durante el Gobierno del Presidente, Alvaro Uribe Vélez se
procedio a liquidar un total de 49 entidades entre las que se destacan el
Banco Cafetero, la Fundacion Ciudad de Cali, la Caja Nacion de Prevision
Social, el Incora, en Inat, el Instituto de Fomento Institucional IFI, el
Instituto para el desarrollo de la democracia Luis Carlos Galan Sarmiento,
las tradicionales residencias femeninas en Bogotd, Carbocol y Minercol,
entre otras. A esto se le suma el cierre de varios hospitales entre los que se
destacan las empresas sociales del Estados Rafael Uribe Uribe, Policarpa
Salavarrieta, Luis Carlos Galan Sarmiento, José Prudencio Padilla, la caja

nacional de prevision social y la empresa social del Estado Francisco de
Paula Santander” (p. 1).

Agrega este medio informativo:

También se implemento un agresivo programa de modificacion de la
planta de personal en 93 organismos y entidades del Estado por ejemplo en
Corpoica, Hotel Tequendama, Findeter, Fondo Rotatorio de la armada,
Fuerza Aérea y del ejército. Pero ahi no paran las cosas porque el Gobierno
procedio a liquidar electrificadoras de Cordoba, Guajira, sucre, atlantico,
César, Magdalena, Choco y varias empresas de servicios publicos. En
resumen durante los 8 arios de la administracion del Presidente Uribe entre

liguidaciones, ventas, reestructuracion y reestructuracion de nominas la
poda fue del orden de 464 entidades” (p. 1).

En este orden de ideas, la empresa privada también ha resultado golpeada por los
procesos de globalizacion y crisis econdmica mundial, tal como pasamos a demostrar con
la informacion suministrada por la Superintendencia de Sociedades, donde se advierte
cuantas empresas se encuentran actualmente en liquidacion voluntaria, obligatoria, forzosa

administrativa y judicial en el pais.

AMAZONAS:

e Liquidacion voluntaria: 1.
e Liquidacion obligatoria: ninguna.
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Liquidacion forzosa administrativa: ninguna.

Liquidacion judicial: ninguna.
Total: 1
ANTIOQUIA:

Liquidacion voluntaria: 464.
Liquidacion obligatoria: 18.

Liquidacion forzosa administrativa: ninguna.

Liquidacion judicial: 65.
Total: 547.

ARAUCA:

Liquidacion voluntaria: 2.
Liquidacion obligatoria: ninguna.

Liquidacion forzosa administrativa: ninguna.

Liquidacion judicial: ninguna.
Total: 2.

ATLANTICO:

Liquidacion voluntaria: 155.
Liquidacion obligatoria: 6.
Liquidacion forzosa administrativa: 1.
Liquidacion judicial: 13.

Total: 175.

BOGOTA DC:

Liquidacion voluntaria: 1846.
Liquidacion obligatoria: 23.
Liquidacion forzosa administrativa: 6.
Liquidacion judicial: 97.

Total: 1972.

BOLIVAR:
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Liquidacion voluntaria: 79.

Liquidacion obligatoria: 5.

Liquidacion forzosa administrativa: ninguna.
Liquidacion judicial: 6.

Total: 90.

BOYACA:

Liquidacion voluntaria: 15.

Liquidacion obligatoria: ninguna.
Liquidacion forzosa administrativa: ninguna.
Liquidacion judicial: 2.

Total: 17.

CALDAS:

Liquidacion voluntaria: ninguna.
Liquidacion obligatoria: ninguna.
Liquidacion forzosa administrativa: ninguna.

Liquidacion judicial: 1.
Total: 1.

CAQUETA:

Liquidacion voluntaria: 1.

Liquidacion obligatoria: ninguna.
Liquidacion forzosa administrativa: ninguna.
Liquidacién judicial: 1.

Total: 2.

CAUCA:

Liquidacion voluntaria: 21.

Liquidacion obligatoria: ninguna.
Liquidacion forzosa administrativa: ninguna.
Liquidacion judicial: 2.

Total: 24.
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CESAR:

Liquidacion voluntaria: 6.

Liquidacion obligatoria: ninguna.
Liquidacion forzosa administrativa: ninguna.
Liquidacion judicial: 1.

Total: 7.

CHOCO:

Liquidacion voluntaria: ninguna.
Liquidacidon obligatoria: ninguna.
Liquidacion forzosa administrativa: ninguna.
Liquidacion judicial: ninguna.

Total: 0.

CORDOBA:

Liquidacion voluntaria: 7.

Liquidacion obligatoria: ninguna.
Liquidacion forzosa administrativa: ninguna.
Liquidacidn judicial: 1.

Total: 8.

CUNDINAMARCA:

LIQUIDACION VOLUNTARIA: 63.
LIQUIDACION OBLIGATORIA: 2.
LIQUIDACION FORZOSA ADMINISTRATIVA: 1.
LIQUIDACION JUDICIAL: 13.

TOTAL: 79.

GUANIA:

Liquidacidén voluntaria: ninguna.
Liquidacidon obligatoria: ninguna.
Liquidacion forzosa administrativa: ninguna.
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Liquidacidn judicial: ninguna.
Total: 0.

GUAVIARE:

Liquidacion voluntaria: ninguna.
Liquidacion obligatoria: ninguna.
Liquidacion forzosa administrativa: ninguna.
Liquidacion judicial: ninguna.

Total: 0.

HUILA:

Liquidacién voluntaria: 30.

Liquidacion obligatoria: 1.

Liquidacion forzosa administrativa: ninguna.
Liquidacion judicial: 1.

Total: 32.

LA GUAJIRA:

Liquidacion voluntaria: 3.

Liquidacidn obligatoria: ninguna.
Liquidacion forzosa administrativa: ninguna.
Liquidacidn judicial: ninguna.

Total: 3.

MAGDALENA:

Liquidacion voluntaria: 24.

Liquidacidon obligatoria: ninguna.
Liquidacion forzosa administrativa: ninguna.
Liquidacion judicial: 2.

Total: 26.

META:

Liquidacion voluntaria: 21.
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Liquidacion obligatoria: ninguna.
Liquidacion forzosa administrativa: ninguna.
Liquidacion judicial: 3.

Total: 27.

NARINO:

Liquidacion voluntaria: 17.

Liquidacion obligatoria: ninguna.
Liquidacion forzosa administrativa: ninguna.
Liquidacion judicial: 8.

Total: 25.

NORTE DE SANTANDER:

Liquidacion voluntaria: 31.
Liquidacion obligatoria: 1.
Liquidacion forzosa administrativa: 1.
Liquidacidn judicial: 3.

Total: 35.

PUTUMAYO:

Liquidacion voluntaria: 1.

Liquidacion obligatoria: ninguna.
Liquidacion forzosa administrativa: ninguna.
Liquidacion judicial: 2.

Total: 3.

QUINDIO:

Liquidacion voluntaria: 10.

Liquidacion obligatoria: 2.

Liquidacion forzosa administrativa: ninguna.
Liquidacidn judicial: 3.

Total: 15.

RISARALDA:
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Liquidacion voluntaria: 48.

Liquidacion obligatoria: 1.

Liquidacion forzosa administrativa: ninguna.
Liquidacion judicial: 2.

Total: 51.

SAN ANDRES Y PROVIDENCIA:

Liquidacion voluntaria: 4.

Liquidacion obligatoria: ninguna.
Liquidacion forzosa administrativa: ninguna.
Liquidacion judicial: ninguna.

Total: 4.

SANTANDER:

Liquidacion voluntaria: 79.

Liquidacion obligatoria: ninguna.
Liquidacion forzosa administrativa: ninguna.
Liquidacion judicial: 7.

Total: 86.

SUCRE:

Liquidacion voluntaria: 9.

Liquidacion obligatoria: ninguna.
Liquidacion forzosa administrativa: ninguna.
Liquidacidn judicial: 1.

Total: 10.

TOLIMA:

Liquidacion voluntaria: 26.

Liquidacion obligatoria: 2.

Liquidacion forzosa administrativa: ninguna.
Liquidacion judicial: 2.

Total: 30.
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VALLE:

Liquidacion voluntaria: 373.

Liquidacion obligatoria: 10.

Liquidacion forzosa administrativa: ninguna.
Liquidacidn judicial: 35.

Total: 418.

VAUPES:

Liquidacion voluntaria: ninguna.
Liquidacion obligatoria: ninguna.
Liquidacion forzosa administrativa: ninguna.
Liquidacion judicial: ninguna.

Total: 0.

VICHADA:

Liquidacion voluntaria: ninguna.
Liquidacion obligatoria: ninguna.
Liquidacion forzosa administrativa: ninguna.
Liquidacidn judicial: ninguna.

Total: 0.

Abordando la temaética en un foro mas amplio, el 30 de Septiembre de 2010,
culmind la reunién que anualmente se realiza en Chile de la Comisién Econdmica Latina y
el Caribe (CEPAL), donde se analizaron las economias de América Latina y el proceso de
desarrollo, en la cual se trataron temas como igualdad, innovacion y desarrollo, asi como
las estrategias y modelos de desarrollo para America Latina y el Caribe, concluyéndose por
parte de los participantes exponentes lo siguiente:

e Andreas Kallinis, economista de la Universidad de Bococconi: “Los procesos de

integracion en América Latina ain son fragiles”;
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e Natalia Sagrario, investigadora de la Universidad Complutense de Madrid: “La
ciudadania debe verse implicada en los procesos de integracion”; y

e Giuseppe Serra: “La integracion debe reflejar el rumbo a seguir de las
sociedades”. (Diario el Heraldo, 10 de octubre de 2010, Seccion econdmica.
Pag. 8B).

En el marco de la escuela de verano de la CEPAL que se viene comentado, se
debatid por los participantes la situacion actual de Colombia, en especial las desigualdades
existente entre su poblacidén, tema expuesto por el investigador del IEEC, Gustavo
Rodriguez, pronunciandose al respecto: Giuseppe Serra, de la Universita Degli Studi Di
Trento (Italia) quien advirtio: “El modelo Colombiano puede generar buen crecimiento
econdmico, sin embargo, como es habitual en regimenes neoliberales, los frutos de éste no
llegan a todos sus habitantes”. Continua afirmando el doctor Serra “las politicas publicas
juegan un rol fundamental para disminuir estas desigualdades, especialmente mediante el
mejoramiento del acceso y la calidad de la educacion secundaria y terciaria, los sistemas de
salud y seguridad social” (p. 8B).

No obstante, la clave para la reduccion de estos problemas se encuentra en la mejora
de la productividad de los diferentes sectores econdémicos, los cuales presentan una fuerte
heterogeneidad.

“Tenemos sectores muy productivos que dan empleo a una parte muy
reducida de la poblacion mas calificada, los cuales generan la mayor parte

del PIB nacional y que por lo tanto reciben salarios acorde con su nivel de

productividad, pero coexisten con sectores muy poco productivo que dan
empleo a la mayor parte de la poblacion” (p. 8B).
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En el mismo sentido, la economista Kallinis afirmo que ‘“es necesario un pacto
fiscal que logre entre otras cosas una mayor progresividad de la imposicién y formulacién
de politicas de desarrollo, como la creacion de centros de investigacion, becas para
estudiantes destacados que quieran formarse en el exterior bajo condiciones de regreso al
pais, programas nacionales de estimulos a las Pymes, generacion de mayor competencia e
inversiones en el TIC y educacion” (p. 8B).

La investigadora Natalia Sagrario, adverod: “es necesario que los sindicatos ejerzan
su derecho a negociar las condiciones laborales sin ser expuestos a tantos niveles de
vulnerabilidad” (p. 8B).

En este orden de ideas, el Doctor Julio Cesar Pescina Avila, de igual manera se ha
referido al tema en cuestion, advirtiendo: “La globalizacion es un proceso historico,
resultado de la innovacion humana y el progreso tecnoldgico. Se refiere a la creciente
integracion de las economias de todo el mundo, especialmente a través del comercio y los
flujos financieros” (Pescina, 2006, p. 5).

Se considera, entonces, relevante traer a colacion ciertas definiciones y
apreciaciones de la globalizacion, como la de Albrow (1997): “La globalizacion es el
desarrollo y el tema mads significativo de la vida contemporanea y de la teoria social
emergente desde el colapso de los sistemas marxistas. El desafio que le plantea la
globalizacion a la historia y a la teoria contempordnea es tan fundamental como el
permanente esfuerzo por entender el capitalismo, como teoria y sistema social. Mas aun,

ambas tareas no estan desvinculadas” (p. 89).
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El Doctor Guillermo de la Dehesa la define como un “proceso dinamico de
creciente libertad e integracion mundial de los mercados de trabajo, bienes, servicios,
tecnologia y capitales” (2000, p. 1).

Al respecto, Maria Elena Arroyo Gonzalez (2005) aduce: “Globalizacion es un
proceso macro que comprende a su vez un sinnimero de procesos, en apariencia
independientes y distinguibles, pero que comparten orientaciones y objetivos comunes y
afines. Es mas que todo conceptual, que si bien conlleva una connotacién geografica, al

abarcar el universo, aqui lo “Global” tiene relacion con la economia, el mercado, el capital,

la competencia y la eficacia.” (p. 11).

Concerniente a la globalizacion y el acrecentamiento del sistema capitalista, De

Julios-Campuzano (2002) ha manifestado:

“La globalizacion representa, como sostiene Octavio Lanni, un nuevo
ciclo de expansion del capitalismo, como modo de produccion y proceso
civilizatorio de alcance mundial; un ciclo caracterizado por la integracion de
los mercados de forma avasalladora y por la intensificacion de la circulacion
de bienes, servicios, tecnologias, capitales e informaciones a nivel planetario.
De este modo, la globalizacion aparece concebida, al decir de Faria, como la
integracion sistémica de la economia a nivel supranacional, deflagrada por la
creciente diferenciacion estructural y funcional de los sistemas productivos y
por la subsiguiente ampliacion de las redes empresariales, comerciales y
financieras a escala mundial, actuando de modo cada vez mas independiente
de los controles politicos y juridicos a nivel nacional. Es lo que Wallerstein ha
denominado «economia mundial capitalista»: un nuevo marco economico
mundial regido por el sistema capitalista cuya dinamica expansiva alcanza
asi su culminacion” (p. 1).

Se puede evidenciar que en las diversas apreciaciones que se esgrimen en torno a la

globalizacion la asocian indefectiblemente con el capitalismo, y su indudable camino

universal, en que transitan la gran mayoria de paises, sea por necesidad o por vanguardistas.
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“El andlisis del fenomeno de la globalizacion no puede disociarse de una reflexion sobre la
naturaleza del capitalismo” (Adda, 1999, citado por Fernandez, 2000, p. 182).
Tocante a la expansion del capitalismo y su incidencia en los modelos econémicos

de las naciones se ha puntualizado:

“La globalizacion implica, fundamentalmente, un salto cualitativo en
la expansion del capitalismo, un capitalismo que, al desvincularse del modelo
economico estatal, se convierte en apatrida, un capitalismo sin raices, sin
territorio 'y sin ataduras. La interconexion, propiciada por las
comunicaciones y por las nuevas tecnologias, ha provocado la reduccion
espacial del mundo. No hay camino inexplorado ni tierra ignota: lo
desconocido ya no existe. Parafraseando la tesis de Fukuyama sobre el fin de
la historia, Richard O'Brien ha proclamado el fin de la geografia: las
distancias ya no importan y la idea de frontera geogrdfica es cada vez mas
insostenible en el mundo real. En nuestro tiempo no hay nada demasiado
lejano e inaccesible. En este sentido, nuestra era viene marcada por dos
fenomenos fundamentales: la reduccion del espacio geogrdfico y la creacion
del espacio cibernético. Una red de comunicaciones abraza el planeta de un
extremo a otro: carreteras, rutas maritimas y aéreas, satélites, fibra optica,
ondas electromagnéticas. Un manto tupido y enmaranado de comunicaciones
que elimina los obstaculos y diluye las fronteras. Los limites se difuminan y
desaparecen, las puertas se abren, las dificultades se allanan. Es lo que
Castells ha denominado la sociedad red: una sociedad construida por la
revolucion de las tecnologias de la informacion y la reorganizacion del
capitalismo” (De Julios-Campuzano, 2000, p. 1).

En una publicaciéon de 2005, la Biblioteca Virtual Banco de la Republica en

Colombia, ha definido la globalizacion como:

“El proceso de desnacionalizacion de los mercados, las leyes y la
politica en el sentido de interrelacionar pueblos e individuos por el bien
comun.

La globalizacion es un término que guarda estrecha relacion con la
palabra integracion (integracion de paises, regiones, mercados, economias,
costumbres, etc.), y es un proceso que se ha venido dando a nivel mundial, en
el cual muchos de los aspectos de la vida humana de unos lugares se ha ido
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relacionando e interconectando con los de otros y, en general, con el mundo
entero” (p. 1).

La Biblioteca Virtual Banco de la Republica realiza un abordaje desde una

perspectiva puntualmente econémica, al sefialar:

“Desde el punto de vista economico, la globalizacion ha sido
promovida a través de la disminucion de las regulaciones en los mercados,
las transacciones de dinero, los acuerdos de libre comercio, la creacion de

bloques economicos y/o mercados comunes entre paises y regiones, entre
otros” (2005, p. 1).

Ademas pone de manifiesto sus ventajas y riesgos de manera muy general, asi:

“Por un lado, integrar la economia de un pais con la del resto del
mundo permite abrir nuevas oportunidades de crecimiento al pais, nuevas
fuentes de recursos, mayor comercio internacional, nuevos destinos para los
productos nacionales, entre otros beneficios; igualmente, permite encontrar
en el exterior productos que pueden ser utilizados en la economia nacional y
que pueden representar un beneficio, mientras que, a nivel internacional,
permite el desarrollo de instituciones comerciales internacionales, sistemas
de produccion integrados, etc. Sin embargo, cuando las economias estan muy
integradas, se corre el gran peligro de sufrir los efectos de situaciones que se
presenten en otros lugares sobre las cuales no se tiene ningun control. Estas
situaciones criticas pueden traer beneficios pero también pueden generan
efectos desastrosos, no solamente en el lugar del problema sino en otros
paises y regiones, provocando desajustes, crisis e inestabilidades de gran
magnitud” (Biblioteca Virtual Banco de la Republica, 2005, p. 1).

Es oportuno traer a colacion la definicion que esboza el Fondo Monetario
Internacional (FMI), sobre globalizacion: “Es la interdependencia econdmica creciente en
el conjunto de los paises del mundo, provocada por el aumento del volumen y de la

variedad de las transacciones transfronterizas de bienes y servicios, asi como de los flujos
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internacionales de capitales, al mismo tiempo que por la difusién acelerada y generalizada
de la tecnologia” (citado por Mateus & Brasset, 2002, p. 66). Segin los doctores Julidn
Ramiro Mateus y David William Brasset, quienes abordaron el tema en forma critica,

comentan que el proposito que inspira la globalizacion es:

“Sin lugar a duda, el crecimiento economico de la clase empresarial,
pero no hay evidencia de que la cuestion de desarrollo del ser humano tiene
parte importante en el movimiento, ahora precipitadamente a flote en todas
partes del mundo. Como tal, la globalizacion puede ser una buena estrategia
para la acumulacion de riquezas, pero esas riquezas son ante todo para unos
pocos y no integra ninguna politica proyectada para el desarrollo integral de
una comunidad o una poblacion” (Mateus & Brasset, 2002, p. 67).

Segun el profesor Héctor Ledn Moncayo (citado por Mateus & Brasset, 2002), en
principio, la globalizacion podria definirse “no s6lo como una extension de las relaciones
sociales a nivel mundial, sino como una intensificacion de las mismas que han puesto en
contacto de manera directa todos los puntos del planeta. No se trata, pues, de movimientos
o vinculos que «cruzan las fronteras» sino de relaciones de inmediatez, donde lo local es de
por si realizacion de aconteceres distantes” (p. 68).

El doctor Francisco Javier Caballero Harriet, sobre el tema en comento, expuso:

“La palabra de moda es globalizacion. Se trata de un concepto que
lejos de renovar el internacionalismo vinculado a la ideologia socialista
pretende encerrar y consolidar el capitalismo de mercado unico es decir el
mercado producto del neoliberalismo. A falta de un final de la historia, como
habia vaticinado Francis Fukuyama hace algunos afos, estamos asistiendo a
un final de la geografia. Como dice P. Virilio: Cuerpo fantasma, la Tierra ya
no se extiende hasta donde se pierde la vista, se da a conocer en todas sus
caras a través de una extrania claraboya. La repentina multiplicacion de
puntos de vista no es mas que el efecto que anuncia la ultima globalizacion: la
de la mirada, la del ojo unico del ciclope que gobierna la caverna, esta caja
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negra que disimula, cada vez peor, la gran noche de la historia, una historia

victima del sindrome de la realizacion total” (Caballero, 2000, pp. 1-2).

La globalizacion en su aspecto semantico se utiliza mas que todo para referirse a los
aspectos macroecondmicos, pues ya es bien sabido que estd impregnado de otros aspectos,
empero es en el ambito comercial donde se propaga y se establece. “El termino
(globalizacion) se ha utilizado para designar el amplio proceso de transformacion
tecnologica, institucional y de orientacion que estd ocurriendo en la economia
internacional. (...) el fendmeno y sus elementos constitutivos no estan claramente
delimitados y la globalizaciéon es tanto un proceso como una fuerza propulsora y un
resultado” (Comision Economica para América Latina y el Caribe -CEPAL—, 1996, p. 19,
citado por Kalmanovitz, 2000, p. 2).

Asimismo se ha declarado: “La globalizacion la podemos comparar con un cielo,
donde los paises estdn cobijados inexorablemente de su dia y noche y, que tienen dos
opciones: o estar en su casa cubierto por un techo en forma timida y en el que tarde o
temprano tendrian que salir pues su produccion domestica no le permitiria satisfacer sus
necesidades, ora salir de su casa cuanto antes para no quedar rezagados y tomar todas las
medidas eficaces en aras de un mejor rendimiento econdmico que beneficia a su
comunidad. Hoy no escapa ya a nadie que este proceso, es mucho mas complejo e
influyente de lo que en si mismo parecia cuando se inicio el uso de dicho termino (...)”
(Montagud, 2002, p. 1).

En sintesis, “la globalizacion es un fendémeno de caricter internacional, cuya accion
consiste principalmente en lograr una penetracion mundial de capital financiero, comercial
e industrial, desarrollandose de forma multipolar.” (Mateus & Brasset, 2000, p. 68).
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3.3.1 Efectos de la globalizacion en el derecho laboral

Después de la segunda guerra mundial, globalmente se inici6 un proceso de cambio
que repercutio en el aspecto politico, econdmico, social y, en especial, en lo tecnoldgico,
acontecimientos que permitieron la internacionalizacién de las relaciones comerciales y
consecuencialmente la llegada de capitales extranjeros a Colombia, que fueron
paulatinamente asentandose, imponiendo la necesidad de la apertura econémica que se
concretizd durante el gobierno de Cesar Gaviria. Esta apertura econdmica generd la
modificacion de las reglas del mercado, imponiéndose la globalizacion, fendmeno que se
caracteriza por la competencia salvaje, con consecuencias funestas para los empresarios
Colombianos, quienes no estaban preparados para esta modificacion donde impera la
tecnologia, viéndose obligados a cerrar y liquidar sus empresas.

La globalizacién ha resultado un fenémeno polémico y sobre todo complejo, por
tanto, dependiendo de la disciplina o area desde donde se analice, asi serd su vision, a favor
0 en contra, que inevitablemente requiere un analisis en torno al papel del Estado—Nacion
como centro de produccion juridica, el cual al verse tocado por los acondicionamientos e
injerencias de orden superestatal, ha disminuido su soberania y autonomia de regulacion, lo
que conlleva a la crisis de tal figura y serios cambios a los modelos sobre los cuales se ha
construido el derecho, especialmente el derecho laboral colombiano clasico, que se
fundamento especialmente en la Ley como fuente principal, aunado a unos principios o

reglas tuitivas que se justificaron para la época de su creacion.
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Sin embargo, la globalizacion, por su complejidad, trae consigo una serie de
incégnitas para el derecho, en especial para el derecho laboral, dado que para el primero
este asunto implica la necesidad de superar el paradigma de lo nacional para aceptar y
adaptarse a los procesos universales, lo cual conduce a estar al tanto de las legislaciones de
los diferentes Estados para hacer frente a la competencia salvaje. En cuanto al derecho
laboral, la globalizacién conduce necesariamente a la problemadtica de la busqueda de la
armonizacion legislativa entre los diferentes sistemas juridicos, y el propio sistema juridico
local, circunstancias que motivaron a que filésofos, economistas y juristas resaltaran las
prerrogativas o detrimentos del mencionado fendmeno, particularmente las relacionadas
con instituciones laborales que necesariamente deben estar sustentadas en la equidad y la
igualdad.

La globalizacion posee prerrogativas para el derecho laboral, en especial los avances
tecnologicos, sin los cuales hubiera sido imposible el flujo de informacion, lo cual
representa una reduccion significativa en los costos de produccion. El fendémeno
mencionado incentiva el transito de capitales, lo que necesariamente implica
desplazamiento de fuerza de produccion entre los diferentes paises, esto equivale, a la
creacion de nuevas fuentes de trabajo para las personas; en el mismo sentido, se amplian los
mercados para los empleadores para la venta de sus productos o bienes de servicios, pero
respetando lo patrio habida cuenta de la existencia de significativas y desiguales
costumbres, creencias y realidades de cada pueblo.

En este orden de ideas, Carballo (1998) ha afirmado sobre el tema mencionado que
“el fendmeno de la globalizacion de la economia y las drasticas mutaciones que éste supone
a nivel de los procesos productivos, imponen una revision de los postulados sobre los
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cuales se erigi6 el derecho del trabajo clésico, en particular de aquellos que tendieron —lejos
de perfilar el nucleo esencial de esta disciplina juridica a rigidizarla sobremanera” (p. 1).
Continua diciendo el citado autor, empero esta vez cita a otra autoridad en la materia al

decir:

“En definitiva, se sugiere que el derecho del trabajo no puede, esta
vez, aguardar —emulando al Santo Job— por tiempos mejores: que los efectos
de la globalizacion cesen definitivamente para entonces reconstruir su viejo
andamiaje. El desafio que se le presenta al derecho del trabajo es,
precisamente, recuperar la capacidad de adaptacion a las nuevas realidades,
conservando —como nota definitoria y, por ende, inmutable— su cardcter
tuitivo de quien pone a disposicion de otro su fuerza de trabajo” (p. 2).

Segun Carballo (1998), “este fendmeno provoca significativas transformaciones en
los procesos productivos a nivel de las empresas, trastoca en general al mercado de trabajo,
supone un desafio para las organizaciones sindicales y debilita los poderes regulatorios de
los Estados nacionales” (p. 3).

Llama la atencion el juicio que se realiza acerca del imperativo de

supranacionalidad, donde se advierte:

“La mundializacion de la economia —segun se apunto— ha mermado
drasticamente la eficacia de los modelos clasicos de tutela de los
trabajadores, toda vez que los fenomenos que aquélla apareja no son
susceptibles de subsuncion bajo los criterios —tradicionales— que en éstos
imperan.

Por lo expuesto, se hace palmaria la necesidad de actualizar —desde
una perspectiva, igualmente global o mundializada— el objetivo bdsico de
tutela del trabajador en su interaccion con el patrono. De este modo, se tiende
—como lo seniala la Oficina Internacional del Trabajo— hacia la garantia de
«un cierto paralelismo entre el progreso social y el progreso economico que
se espera alcanzar como resultado de la liberalizacion del comercio y de la
mundializacion de la economia»” (Carballo, 1998, p. 3).
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Para terminar, el ilustre autor hace ciertos comentarios que reflejan su preocupacion
y su iniciativa de hacer frente a la globalizacion dentro del ambito laboral, y sobre el

particular senala:

“Luego de indicar las expresiones fundamentales de la globalizacion
de la economia en la esfera de las relaciones de trabajo, emerge como
conclusion fundamental el imperativo de adaptacion de los instrumentos que,
bajo el imperio del derecho del trabajo clasico, actualizaron el objetivo de
tutela del trabajador en su interaccion con el patrono. En definitiva, se trata
de preservar a esta disciplina juridica mediante su agiornamento al actual
escenario de las relaciones obrero-patronales, basado en la conservacion de
sus notas y principios esenciales y, por ende, desechando aquellos que se
pretendieron de tal naturaleza y solo respondian a circunstancias efimeras”
(Carballo, 1998, p. 13).

A partir de ello Carballo explica cual es el verdadero desafio que enfrenta el derecho

del trabajo, diciendo:

“En la optica expuesta, el desafio verdadero que enfrenta el derecho
del trabajo no es conservarse sin alteracion alguna a pesar de las sensibles
mutaciones operadas a su alrededor sino, mas bien, afrontarlas con sus
propios instrumentos y dentro de la logica que las anima. Se aboga asi por un
derecho del trabajo que retorne a su originaria capacidad de adaptacion a las
realidades que le corresponda atender,; desarrollado a nivel mundial en torno
a un nucleo —en potencial expansion— constituido por un catalogo de derechos
fundamentales de los trabajadores (libertad sindical, erradicacion del trabajo
infantil, prohibicion del trabajo forzoso e igualdad de trato y oportunidades)
que encarne la globalizacion del derecho social; y —por ultimo— la abdicacion
del derecho del trabajo —de fuente estdatica— a favor de la autonomia colectiva
de la voluntad” (Carballo, 1998, p. 13).

Cierra su comentario expresando:
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“Quienes defiendan la estrategia de Job —esperar con paciencia sin
limite el fin de la globalizacion de la economia para, entonces, reconstruir al
derecho del trabajo— seguramente apuntaran, con toda razon, que el Santo
biblico, luego de padecer la pérdida de rebarios y tierras, la muerte de hijos y
servidumbre, la ulceracion de toda su piel, fue recompensado con el doble de
cuanto antes habia poseido. Es cierto que Job, en su nueva vida, segun se
asevera en las Sagradas Escrituras, poseyo catorce mil ovejas y seis mil
camellos, mil yuntas de bueyes y mil asnas, tuvo catorce hijos y tres hijas, y
vivio hasta los ciento cuarenta anos. Es cierto. Sin embargo, no puedo evitar
creer que Job nunca mas concilio el suerio. Cada noche sus pesadillas
celebraban el insomnio” (p. 13).

Otro Comentario valeroso sobre las relaciones laborales en el marco de la

globalizacion econdémica lo hace Nidia Morera, asi:

“Las politicas sociales surgen y se consolidan de acuerdo con las
necesidades del sistema economico y sus distintos estados de evolucion. En
consecuencia hoy dia debe realizarse el analisis de las relaciones laborales,
asi como de su regulacion y tutela por parte del estado, dentro del marco de
la globalizacion economica, por cuanto en las regulaciones del derecho
laboral inciden las condiciones del contexto historico, social, economico y
politico en el cual surgen y se desarrollan” (Morera, 1998, p. 7).

Es una verdad incuestionable que la globalizacioén se ha convertido en una realidad
ineludible y, por tanto, de imperiosa participacion de los estados en busca de mejores
mercados, encaminados a mejorar sus aspectos econdémicos, teniendo, en suma, efectos en
las relaciones laborales en sentido positivo y negativo. Frente a los aspectos positivos que
se traducen en ventajas se ha pronunciado el Doctor Alejandro Vanegas Franco en la

Jornada Internacional sobre la globalizacién econdémica y su impacto en el derecho del

trabajo y la seguridad social, quien en dicha oportunidad adujo:
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“Las ventajas de la globalizacion se relacionan con la libre
circulacion de capitales de personas entre estados, lo cual permite obtener
beneficios en términos de expansion de mercados financieros, nuevas fuentes
de trabajo para los habitantes de los diferentes paises y de mercados para los
empresarios (...)” (Vanegas, 2007, p. 9).

Otro distinguido invitado a la jornada antes citada fue el Doctor Joaquin Aparicio
Tovar, de nacionalidad Espafiola en el tema de la transnacionalizacion del derecho del
trabajo y la responsabilidad del empresario, advirtiendo que la globalizacion erosiona el

poder del estado, puntualizando ademas:

“El derecho del trabajo que conocemos se caracteriza porque regula
las relaciones de produccion en un ambito territorial en el cual el estado
ejerce la soberania, es decir, hay una unidad entre mercado, produccion,
distribucion, y reglas juridicas. La unidad de mercado es el gran objetivo de
los Estados nacionales del siglo XIX, rompiendo los privilegios entre zonas y
de ahi que la necesidad de una regulacion que valiese en todo ese ambito era
necesaria, pero, como vemos, quien producia tenia en ese ambito territorial
definida la soberania del Estado, tenia que utilizar unas reglas que eran
comunes para todos al mismo tiempo que producia y vendia en ese mismo
ambito y las reglas, por tanto, del vendedor eran las mismas. No estamos ya
en ese mundo, ahora el fenomeno de la llamada globalizacion erosiona el
poder regulatorio del Estado nacional” (Aparicio, 2007, pp. 16-19).

Expresa su punto de vista afirmando que:

“Estamos ante una crisis irreversible y definitiva del Estado nacion. El
Estado nacion es un producto de los seres humanos, inventado en un momento
determinado de la historia, y evidentemente serd sustituido por otra forma de
regulacion. Es verdad que el fenomeno de la globalizacion erosiona el poder
del estado; si esto ocurre, inevitablemente el derecho al trabajo se ve
comprometido por la sencilla razon de que la esencia del derecho del trabajo,
y no solo del derecho del trabajo sino de cualquier norma juridica, esta que
ante los casos de incumplimiento de obligaciones precisas establecidas en las
normas al empresario se le imponen obligaciones concretas y también al
trabajador: esto quiere decir, que en los casos de incumplimiento de
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obligaciones, hay un modo de exigir el cumplimiento coactivo, o cuanto
menos si no es posible y ya conocemos la dificultad, la incoercibilidad de las
obligaciones de hacer, que son propias de nuestra disciplina: cuanto menos
hay un mecanismo para exigir responsabilidad y este depende del aparato
institucional que el Estado dispone para conseguir coactivamente, si hace
falta, la consecuencia del incumplimiento de una obligacion” (pp. 16-19).

Explica entonces lo que ocurre cuando el Estado ve erosionado su poder, asi:

“Si el Estado ve erosionado su poder por el fendomeno de la
globalizacion, en este punto se rompe la unidad de produccion, pues alguno
que produce desplaza la venta del producto a otro con otras reglas distintas,
no hay unidad de regla entre produccion y distribucion, entonces la
consecuencia es que el Estado, su capacidad, su poder de regulacion y su
poder institucional para exigir responsabilidades se ven limitados y
seriamente comprometidos” (pp. 16-19).

Invita a analizar las razones:

“(...) Veamos un poco porque ha ocurrido. Si esto es tan dramdtico
como estoy diciendo, la verdad es que algunos hechos son preocupantes,
porque junto a este fenomeno de la mundializacion economica, conocida
como la globalizacion, se produce un fenomeno interesante, por lo menos
llamativo, por una parte concentracion extraordinaria del capital, pero por
otra una desconcentracion, descentralizacion de las entidades que se dedican
a la produccion, es decir, de las empresas. Asi viene a colacion de nuevo una
frase bien conocida: La empresa moderna crece adelgazando, pero adelgaza
descentralizando distintas funciones con técnicas juridicas de las mas
variadas” (pp. 16-19).

Cita como ejemplo, o caso interesante a una compafiia reconocida en todo el

mundo:

“La empresa NIKE produce en Indonesia mediante un contrato que
una sociedad, con sede social en Estado Unidos, hace con un empresario
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local, quien posee una instalacion fabril, empresario que a su vez realiza
otros contratos en los que subcontrata distintas fases de produccion de las
zapatillas deportivas. Por otra parte, la distribucion tampoco la hace la
empresa matriz NIKE, sino que la contrata con una empresa mediante
distintos sistemas de franquicias u otras formulas de relaciones mercantiles
entre empresas —no laborales—, que también contratan o subcontratan con
otras empresas mds pequenas que deben adaptarse a un esquema
determinado y que finalmente contratan a los trabajadores. De esta manera,
la empresa matriz lo que hace es dar el producto, esto es, decir lo que hay que
fabricar con este diserio, con este color, con este material y estas calidades.
Pero ese diserio tampoco lo hace la empresa NIKE, sino que lo contrata con
un gabinete de Milan, por ejemplo, o de Barcelona, los disefiadores de Milan
o Barcelona le suministran el producto” (pp. 16-19).

Seguidamente formuldé y dio respuesta a una pregunta que es clave frente a la

responsabilidad que deberia exigir el estado —cuyo poder ha sido erosionado— al

empresario:

“;Qué quedo de NIKE? Practicamente nada, un ente al cual va hacer
dificil encontrar o exigirle responsabilidad sobre un trdfico mundial, donde la
mercancia producida por el concurso de tanta variedad de empresas o de
personas es distribuida en todo el globo terraqueo. En definitiva, las
transformaciones de las empresas estan provocando una modificacion en los
mecanismos de exigencia de responsabilidad del empresario” (pp. 16-19).

En la culminacion de su participacion en la Jornada en comento, el Doctor Aparicio
solicitd crear una corte laboral internacional, algo como lo que ya ocurre con el
Internacional de la Haya.

Frente al trabajo en los procesos de integracion econdmica, el Doctor German

Valdez Sanchez (citado en Herrera, 2007), ex-magistrado de la Sala Laboral de la Corte

Suprema de Justicia, acot6 lo siguiente:
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“Estimo que dentro de un proceso de integracion deberian generarse
unas condiciones muy claras y equilibradas en materia de contratacion y de
beneficios laborales, en lo cual debe tener un efecto fundamental el grado de
flexibilidad que en la legislacion de cada pais contratante se halla
introducido, pues sin ella todo puede colapsar sencillamente porque si no hay
posibilidades de acompasar las dos o varias legislaciones, los niveles de
desigualdad entre unas y otras van a generar evidentes diferencias en las
condiciones economicas de la mano de obra, en detrimento de aquellas que
resulten mas gravosas, frente a lo cual es natural concluir que se traducira
para esos paises en un elemento de crecimiento del desempleo. Pero si es
factible la adecuacion para que se establezcan unas condiciones de equilibrio,
no necesariamente de igualdad de raza, pero se pondra a pensar en que va a
entrar a jugar en el resultado economico los elementos de calidad y eficiencia
que siempre son estimulantes para el empresario y el consumidor, lo cual
puede ir atado, como en otra parte se anoto, a mayores beneficios para los
trabajadores que produzcan esos positivos resultados” (pp. 45-46).

Valdez Sanchez, aclara ademéas que es de suma importancia contar con que:

“En un proceso de integracion, y dentro de un mundo comercialmente
globalizado, el transito de trabajadores entre paises se hace mas fluido, por
lo que en un momento dado la existencia de mejores oportunidades de trabajo
en su determinado pais atraera contingentes que empezaran a producir a
favor del mismo y en detrimento del que los pierde que con ese
desplazamiento posiblemente vera un decrecimiento en su tasa de desempleo,
pero generada por elementos de cardacter negativo como es la migracion de
sus ciudadanos” (pp. 45-46).

La investigadora considera de suma importancia las conclusiones que el expositor

aportd, entre una de ellas esbozo:

“Es fundamental que el pais recapacite sobre el momento que se vive
en el mundo, en lo tocante con las relaciones de produccion y mercado para
que adopte una posicion con cardcter futurista en lo atinente a las
reglamentaciones sobre las relaciones laborales; Los fenomenos de
transnacionalizacion y globalizacion son una realidad que domina todo el
campo de la economia mundial y por tanto, ademdas de aceptarlo, es
indispensable crear mecanismos de acoplamientos en ello;, Los procesos de
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integracion deben procurar un equilibrio en las condiciones de contratacion
laboral, para que no se afecten los derechos basicos de los trabajadores ni se
prodiguen condiciones de favorabilidad para un pais, a costa de los
beneficios laborales” (p. 46).

Sobre el reiterado topico, esto es, la globalizacion, el Maestro Jos¢ Roberto Herrera
Vergara (2007 citado en: Herrera, 2007), ex magistrado de la Corte Suprema de Justicia,
sala de Casacion Laboral, en la Jornada Internacional de la globalizacion esgrime una serie

de comentarios al respecto:

“Entonces tenemos como planteamiento general actualmente a la
globalizacion economica, caracterizada por la liberacion del comercio
internacional sobre una expansion directa de la inversion extranjera, y
también sobre flujos financieros transfronterizos que se han producido en
todos estos paises, y que han dado como efecto la reduccion del numero de
trabajadores dependientes, por una parte, y nuevas relaciones de prestacion
de servicios, por otra; relaciones unas verdaderamente legitimas y
dependientes y otras totalmente simuladas con efecto en crecimiento en la
economia informal, en la triangulacion, o como se dice también en la
tercerarizacion en el mercado laboral, y en general un deterioro en las
condiciones de empleo” (p. 122).

Sienta su postura frente al tema expresando que:

“Ante ese panorama de la mundializacion economica y los efectos en
el orden social nos planteamos si es necesario reformular el derecho del
trabajo y adaptarlo a nuevas realidades. Tenemos que tener en cuenta que al
menos, en mi opinion, no es ni buena ni mala, pero de todas maneras es un
hecho irreversible en el cual ninguna persona puede estar ajena para luchar
en beneficio de sus intereses o para tener la opinion y finalmente lograr los
objetivos que persiga con ella. Fundamentalmente, esa globalizacion
econdmica no puede divorciarse de una globalizacion social por la dignidad
que merece el trabajo del hombre, por ser el trabajo la fuente esencial del ser
humano, porque en un estado social de derecho como es el nuestro, ese
trabajo debe, en todas sus manifestaciones, gozar de una especial proteccion
del Estado, pero cuando se trata de un trabajo que ademas es dependiente,
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cuando esta de por medio un ingrediente adicional, como es el de la privacion
relativa de la autonomia, inherente al ser humano, esa proteccion debe
mantenerse en grado superlativo, por lo menos para esos trabajadores
dependientes, y sin desconocer las nuevas realidades que impone no solo la
globalizacion economica sino los otros factores que han surgido como
consecuencia de las neo tecnologias del tele trabajo, de las nuevas formas de
prestacion de servicios. (p. 122)

Merece la pena traer a colacion un planteamiento bastante critico realizado por el
Doctor Oscar Hernandez Alvarez (Citado por Herrera, 2007), de nacionalidad venezolana,
en la jornada referida sobre globalizacion, donde acota: “;Cudles son los problemas que la

integracion regional puede crear en el mundo del trabajo?” A lo que respondio asi:

“En primer lugar, la unificacion y armonizacion del derecho del
trabajo. No estd previsto en ninguno de los proyectos de integracion en el
mundo que debe haber necesariamente una unificacion en las legislaciones
laborales, todos los procesos de integracion han sido, sin excepcion,
fundamentalmente economicos, solamente que en el devenir de las cosas la
calidad ha demostrado que no pude haber una efectiva y adecuada
integracion economica que no tenga su propia dimension social, de alli que la
existencia de las legislaciones laborales que sean muy diferentes o que sean
digamos totalmente contradictorias va a crear un obstaculo para que pueda
haber un éxito de la politica integracionista. Entre nosotros, en América
Latina en general, las legislaciones no son muy diferentes; entre nosotros la
armonizacion en el caso concreto de la legislacion del trabajo ha sido un
proceso que se ha venido dando de una manera un poco natural, simplemente
porque todos estamos acudiendo de una forma u otra a las mismas fuentes.

(...)” (pp. 140-141).

Agrega:

“El segundo efecto seria la libre circulacion de trabajadores, porque
todo mercado comun supone una libre circulacion de capitales y bienes y de
servicios y de personas, y cuando hablo de libre circulacion de personas
estamos fundamentalmente refiriéndonos a libre circulacion de trabajadores;
para que los trabajadores puedan circular libremente y puedan trabajar en un
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pais y luego ir a otro tiene que haber una coordinacion de los sistemas de
seguridad social, porque no puede un trabajador colombiano que ha cotizado
10 o 15 anios en la seguridad social ir a trabajar a Venezuela si va a perder
todas estas cotizaciones y va comenzar a cotizar en la seguridad social
Venezolana como si hubiera comenzado a incorporarse a un mundo nuevo de
trabajo. Por otra parte, tiene que haber, como consecuencia de la integracion
v de la libre circulacion de trabajadores, un refuncionamiento de las normas
v de las politicas discriminatorias, en un mundo de economias nacionales, de
nacionalismos culturales, sociales, legislativos. Siempre se tiende a
discriminar al trabajador inmigrante; integracion regional supone que esa
tendencia debe ser sustituida por otra en la cual el trabajador inmigrante
tenga exactamente los mismos derechos, la misma proteccion tutelar que los
trabajadores nacionales (pp. 140-141).

El mismo autor continia formulando y resolviendo unos planteamientos serios y

pertinentes, que resulta oportuno consignarlos, preguntandose:

“cComo se logra que un proceso de integracion tenga realmente una
dimension social y este orientado, al mismo tiempo, a fortalecer la economia y
el desarrollo social?” (p. 142).

A lo que propuso como respuesta:

“La unica forma es que existan politicas econdmicas armonizadas,
politicas comunes entre los estados miembros de un pacto regional, porque
los pactos de integracion tienen una serie de dificultades al lado de las
ventajas, todo proceso de integracion va a crear necesariamente aumentos en
las exportaciones y en las importaciones, pero esos aumentos generalmente
son sectoriales” (p. 142).

Cita como ejemplo la relacion binacional entre Venezuela y Colombia, al afirmar:

6“

Los Venezolanos, en un momento dado, estamos comprando un
determinado producto a Colombia, estamos importando azucar de Colombia,
estamos creando un efecto beneficioso en ese ramo de la actividad azucarera
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porque aumenta la produccion, posiblemente mejoren los precios y
seguramente aumentard el empleo, pero un efecto contrario se crearda en
Venezuela si se acude a importacion de azucar; nosotros, que somos un pais
que producimos azucar, lo hacemos porque en un momento dado tenemos
carencia del producto, pero en la medida en que venga azucar de una pais a
otro, y que sea una azucar mas barata, los inversionistas de esa actividad en
nuestro propio pais van a disminuir en su inversion y se va a crear entonces
un decrecimiento no solamente de la rentabilidad sino también del empleo”
(p. 142).

Asi como Hernandez Alvarez (2007) es posible hablar de una variedad de ejemplos
de casos en que la integracion binacional crea efectos positivos en un pais y negativos en
otros si no se concretan politicas que tengan como finalidad compensar toda esta situacion

para que, mas alla de los efectos negativos en un pais y positivos en otros, el resultado de la

integracion sea favorable en términos globales y en un largo plazo (...). Agrega:

“La globalizacion es una realidad, y asi no nos guste tenemos que

convivir con ella. Para convivir con ella y lograr que el proceso no arrastre a

nuestras economias, que siguen siendo débiles, de tercer mundo, la gente de

América Latina, debe encontrar en los mecanismos de integracion

subregional una via adecuada para poder insertarse en ese mundo

globalizado, sin que ello vaya a ir en detrimento directo de nuestros propios

intereses y nuestros propios pueblo” (p. 142).

En Colombia se podria aseverar que la globalizacion se ha advertido dentro del
ambito laboral a partir de la década de los afios noventas 90 puesto que, es en esos afios
cuando el pais abri6 su economia al mundo, de tal manera que surgié la imperiosa
necesidad de promulgar leyes acordes a la realidad econémica irradiada en un franco
cambio, en un sistema donde la rigidez y la regulacion con el fluir del tiempo pasaron a ser
historia en los distintos &mbitos que sustentan a la economia de una nacidn, en aras de darle

una mayor eficacia, como es el financiero y principalmente en el laboral.
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Por lo anterior es posible afirmar que el fenomeno de la globalizacidn se caracteriza
por la transversalidad, porque atraviesa todos los procesos y los transforma, incluyendo las
relaciones que surgen de la contratacion laboral. Esta transformacion, en la economia
nacional, generd la introduccion a al pais de productos extranjeros a precios mas bajos en
relacion con los precios de productos nacionales, ocasionando el desequilibrio econdmico
de las unidades de produccién que se vieron abocadas a suprimir sus plantas de personal y,
en casos severos, a su cierre y liquidacion.

La globalizacion tiene un efecto trascendental en las relaciones capital-salario, y
mas en los paises del tercer mundo, como es el caso de Colombia. Muchas empresas no
cuentan con los instrumentos tecnolégicos u operacionales o con la gran competitividad, o
administracion para enfrentar a otras que si los tienen, suscitando una gran lesion a las
empresas débiles, en sentido productivo, por ejemplo, circunstancias que generan crisis
empresarial, trasladandose dicho efecto a los trabajadores, pues las empresas, al entrar en
crisis, ya no pueden continuar con los contratos laborales, acarreando despedidos de
trabajadores porque se requiere hacer una reestructuracion operacional o una
reestructuracion de personal, pues el costo laboral hace inviable a la empresa o hacen
exigible la liquidacion.

Vale acotar que, como consecuencia de la globalizacion, las empresas que entran en
crisis por el sistema econdémico mundial imperante, lo hacen por causas econdmicas,
productivas, técnicas y organizativas. Frente a la crisis empresarial se han referido distintas
autoridades, como judiciales, doctrinarias, nacionales y extranjeros; sin embargo, ninguna

lo hace alejada de la realidad que representan para el sector laboral, es decir, cuando se
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refieren a la crisis empresarial se alude indefectiblemente a las consecuencias que se
suscitan, entre las que se cuenta el despido de trabajadores, lldmese individual o colectivo.

Como preludio de la crisis empresarial, se entiende que es “toda perturbacion del
estado de equilibrio dindmico del negocio, que estd incidiendo en su operacion y en los
resultados de su gestion.” (Abaco Net Group, 2010, p. 1).

Ahora bien, la crisis empresarial que se traduce en muchas ocasiones en cierre de las
empresas y despido individual o colectivo de trabajadores, no es un tema nuevo,
antiguamente, mas concretamente en los albores de la revolucion industrial, se han referido
a ello por su intima y estrecha relacion con los despidos. A continuacion se realiza un corto

recorrido por la historia, desde la perspectiva del doctor José Guerrero (1996):

“La expulsion masiva de los campesinos y trabajadores de la tierra
por parte de los feudales o terratenientes, ayudados por las leyes de
cercamiento y la ruina de los artesanos por la produccion manual, por la
aparicion de la maquina-revolucion industrial, fueron las fuentes principales
de la formacion del proletariado industrial. La revolucion industrial tuvo su
génesis en la industria textil, en Inglaterra ante la necesidad de producir telas
o tejidos de mayor calidad que las que llegaban de la India, a fines del siglo
XVIIL. (...) fue entonces la invencion y el perfeccionamiento de la maquina, la
que no solo afino la produccion de telas, sino que incremento con creces el
rendimiento del trabajo manual. El desarrollo de la industria no solo se limito
a la textil, ya que con la invencion de la mdquina de vapor, se le da un gran
impulso a la siderurgia, mineria y transporte, como el barco a vapor y la
locomotora elemento primordial del transporte férreo.

En este transito del desarrollo de la industria e invencion de la
mdquina, cuando se producen los primeros despidos colectivos totales o
parciales de trabajadores, a consecuencia de los cierres de muchos talleres
que ya no podian competir con la gran industria de produccion en serie que
se abria paso. Dichos trabajadores y muchos propietarios de pequeiios y
medianos talleres, junto con los campesinos desalojados de sus tierras,
entraron a engrosar el ejército de desempleados y mano de obra requerida
por la burguesia o nueva clase capitalista” (pp. 62-63).
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aduce:

Sobre el particular, esto es, cierre de empresas y despidos colectivos, el mismo autor

“No obstante que el bien juridico a proteger es una inmensa
repercusion social, la legislacion sobre cierre de empresa y despidos
colectivos en nuestro medio, ha adolecido y adolece de inmensos vacios, que
lindan con el abandono de la clase trabajadora a su propia suerte, ya que la
gran mayoria de empresarios de este pais acuden, como veremos, para
desvincular masivamente a sus trabajadores y burlar sus acreencias laborales
generadas por el despido, a acciones de hechos o métodos revestidos de
aparente legalidad, para que les autoricen el despido (si es que lo solicitan
ante las autoridades del Ministerio de Trabajo); o para que producido éste,
de hecho o por renuncias provocadas o despidos individuales espaciados, se
quede sin declaratoria de despido colectivo y, en consecuencia, burladas las
acreencias laborales y disuelta la organizacion sindical, mds que todo
naciente o en formacion, que es otro de los objetivos perseguidos con el cierre
o el despido colectivo™ (p. 65).

Sin embargo, el mismo autor les atribuye, a los modelos econdmicos que imperan

en una sociedad, las consecuencias de la deslaboralizacion y flexibilizacion del derecho

laboral, refiriéndose puntualmente a Colombia, al respecto advero:

“El neoliberalismo o la regresion al librecambismo, exigio reformas
sustanciales que permitieron en materia laboral, deslaboralizar y abaratar y
flexibilizar o hacer el recambio o supresion total o parcial de la fuerza
trabajadora. Surge entonces la Ley 50 de 1990, que, en relacion con el
despido colectivo, facilita al empleador todos los eventos y causales, incluso
las no enunciadas en el numeral 3 del articulo 67 de la citada Ley, para
proceder a solicitar el despido, cierre definitivo, total o parcial de su
empresa” (pp. 71-72).

De la misma manera vale la pena sefialar que en Colombia hay unas causales de

despido colectivos ligadas a unos aspectos eminentemente econdmicos y técnicos, los

cuales son: modernizacion de procesos, de equipos y sistemas de trabajo para aumentar la
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productividad; supresiéon de procesos; equipos de trabajo o unidades de produccion;
obsolescencia o ineficacia de equipos que hayan arrojado pérdidas o coloquen en
desventaja competitiva al empleador frente a productos nacionales o extranjeros; situacion
financiera; peligro en entrar o que se entre en cesacion de pagos; razones de caracter
técnico o econdmico; falta de materias primas; u otras similares.

En la revista Derecho y Trabajo, el Doctor Jos¢ Omar Salazar esboza ciertas
explicaciones sobre las formas de cierres y despidos colectivos, llamando la atenciéon uno

en particular que se denomina, los cierres de facto:

“Los podemos enunciar asi: A- cierres definitivos; B- cierres
temporales; C- cierres a través de la institucion del concordato; D- cierres a
través de la quiebra, hoy liquidacion obligatoria; E- cierre de facto. (...)
Cierre de facto: de éstos solo podemos decir que son los que con mds
frecuencia se suceden, bdsicamente por parte de pequeiios y medianos
empresarios del orden individual y colectivo, personas juridicas y sociales de
hecho, que ante la crisis generada por la apertura economica y por otros
factores han terminado con su actividad mercantil sin que para hacerlo hayan
acudido a las autoridades administrativas para obtener las respectivas
autorizaciones. EI mismo ministerio del trabajo y de la seguridad social
manifiesta que es imposible saber cudntas empresas y comerciantes han
cerrado sus negocios de facto, y cuantas son las personas que a consecuencia
de ellos han quedado cesantes y logicamente se le han burlados sus minimos
derechos laborales, de lo que si estamos seguros es que son muchas las que
no han hecho los tramites de Ley y dentro de ellas podemos encontrar
empresas de gran magnitud que se han valido de estrategias fraudulentas
para el cierre” (p. 147).
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4.1

4 OBJETIVOS

OBJETIVO GENERAL

Disefiar una propuesta que permita armonizar las normas constitucionales, laborales

y concursales referidas al despido objetivo de trabajadores en empresas en crisis producto

de la globalizacién en Colombia.

4.2

6.2.1

6.2.2

6.2.3

OBJETIVOS ESPECIFICOS

Estudiar el entorno econémico imperante, a partir de la apertura econémica, que

determina las relaciones laborales en Colombia.

Identificar los efectos de la globalizacion, como realidad econdémica, en las

relaciones laborales en Colombia.

Estudiar y analizar las normas laborales y concursales frente al principio de

estabilidad en el empleo y la proteccion del capital-trabajo consagrados en la

Constitucion de 1991.
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6.2.4 Determinar el criterio de eficacia de las normas constitucionales que protegen a los
trabajadores y empleadores en casos de despido por causas objetivas en las

empresas en crisis.
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5.1

5 DISENO METODOLOGICO

TIPO DE INVESTIGACION

La presente es una investigacion de tipo cualitativo, orientada por el paradigma

sociocritico. Se enmarca dentro de lo cualitativo por las siguientes razones:

Asume que la realidad social es construida por la participacion en ella y es
construida constantemente en situaciones particulares, es una realidad dinamica. Lo
que se pretende con la presente investigacion es dar una muestra de ese dinamismo,
mediante la proposicidon de un cambio en el principio de estabilidad en el empleo
desde la misma Constitucion Politica.

Asigna un papel principal a las intenciones humanas en la explicacion causal de los
fenomenos sociales, como es claro, la investigadora, a partir del analisis de las
normas que dan sustento a la investigacion, procura hacer una descripcion fidedigna
de la situacion actual de la estabilidad en el empleo.

Observacion naturalista y sin control, es decir la investigadora parte desde un punto
de imparcialidad, evitando expresar opiniones sesgadas.

Hace observaciones holistas de un contexto total cuando la accion social ocurre, ello
se ve evidenciado en el criterio de integralidad empleado en el abordaje del tema de
estudio, si dejar por fuera de este andlisis ningun elemento explicativo de la realidad
sociojuridica.
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Genera datos pictoricos y verbales para representar el ambiente social. Infiere de sus
datos. En esta investigacion se esta proponiendo un nuevo modelo que oriente a los
actores de las relaciones de produccion hacia el entendimiento pleno de la
estabilidad en el empleo, a través de la armonizacion de las normas constitucionales,
laborales y concursales.

Emplea la induccion y la deduccion para analizar los datos. La implementacion de

29

estas técnicas concedieron a la investigadora la “luz” necesaria para dar una
explicacion propia del entorno sociojuridico, en relacion a esta tematica especifica;
y para proponer, con fundamento en este andlisis, un nuevo modelo de
interpretacion de la estabilidad en el empleo.(Koetting, 1984, citado por: Alvarado,

2007).

Se dice que esta investigacion estd orientada por el paradigma sociocritico pues a

través de €l, la investigadora se traslada desde el andlisis de las transformaciones sociales

hasta el ofrecimiento de respuestas a los problemas derivados de éstos. Los pardmetros que

guian este tipo de investigaciones son los siguientes:

Su orientacion esta dirigida a la propuesta y aplicacion de nuevas soluciones. Se
encamina al analisis de las transformaciones sociales y basicamente a la implicacion
del investigador en la solucion de problemas a partir de la autorreflexion.

La relacion investigador-objeto de estudio es de correspondencia. La investigacion,
desde esta perspectiva, tiene un caracter autorreflexivo, emancipador y

transformador (Koetting, 1984, citado por: Alvarado, 2007).
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52 DISENO

El desarrollo de la investigacion fue posible a través de un disefio de investigacion
accion, el cual permite estudiar, entre otros aspectos: la interaccion de los individuos en
sociedad bajo el supuesto de que las personas construyen la realidad en la que viven a partir
del descubrimiento de si mismos (investigacion) y de la implementacion de su cultura
(participacion) para en este punto proponer las transformaciones a implementar en el futuro
proximo (Dornell, 2005).

Con este disefio fue posible iniciar el estudio sin categorias pre-establecidas,
evitando preconcepciones que pudieran llevar a interpretaciones o explicaciones sesgadas.

Este estudio propendera en el futuro proximo a adoptar un disefio centrado en la
investigacion accidn participacion por el propdsito que tiene su autora de que se eleve al

nivel constitucional la propuesta aqui realizada.

53 TECNICAS

Para desarrollar la presente investigacion fue necesario adelantar una serie de
actividades que permitieron un acercamiento, tanto teérico como practico, al problema de
investigacion.

Con el horizonte otorgado a la investigadora por la practica profesional como
docente y litigante y por la lectura de una bibliografia nacional que teoriza sobre las normas
constitucionales, laborales y concursales con respecto al despido colectivo de trabajadores

en empresas en crisis a consecuencia de la globalizacion, se aplico la técnica de revision y
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andlisis documental con el proposito de: 1) proporcionar un sustento tedrico a la

investigacion; y 2) argumentar tedricamente el estudio y la propuesta resultante.

54  PROCEDIMIENTOS

Desde el inicio de la Maestria, la investigadora ha pensado que la armonizacion de
las normas constitucionales, laborales y concursales con respecto al despido colectivo de
trabajadores en empresas en crisis a consecuencia de la globalizacion debe ser el resultado
de una reflexidon constante y de unas acciones investigativas.

Dicha reflexion y dichas acciones investigativas se fundamentaron, entonces, en el
andlisis de los preceptos constitucionales que tienen relacion directa con el “trabajo” y “la
estabilidad en el empleo™, principios a los cuales les fueron aplicados los criterios de
valoracién que promueve el profesor Norberto Bobbio (2007) en su obra “Teoria General
del Derecho”, en el capitulo II, denominado Justicia, Validez y Eficacia, para establecer si
las disposiciones en comento se ajustan, o no, a lo que indica el dicho autor al referirse a
cualquier norma del ordenamiento juridico, como es: si es justa o es injusta; si es valida o

invalida; si es eficaz o ineficaz.
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6 RESULTADOS Y DISCUSION

6.1  CRITERIO DE VALORACION APLICADO A LAS NORMAS

CONSTITUCIONALES QUE CONSAGRAN EL TRABAJO Y LA ESTABILIDAD EN
EL EMPLEO

La investigadora se identifica con el fundamento de la célebre teoria de la pirdmide

Kelseniana, expuesta por Naranjo bajo el siguiente tenor:

“La norma que determina la creacion de otra es superior a ésta; la
creada de acuerdo con tal regulacion, es inferior a la primera. El orden
Juridico, especialmente aquel cuya personificacion constituye el Estado, no es,
por tanto, un sistema de normas coordinadas entre si, que se hallasen, por asi
decirlo, una al lado de otra, en un mismo nivel, sino que se trata de una
verdadera jerarquia de diferentes niveles de normas. La unidad de éstas se
halla constituida por el hecho de que la creacion de una norma —la de grado
mds bajo—, se encuentra determinada por otra —de grado superior—, cuya
creacion es determinada, a su vez, por otra todavia mds alta. Lo que
constituye la unidad del sistema es precisamente la circunstancia de que tal
regressus termina en la norma de grado mas alto, o norma basica, que
representa la suprema razon de validez de todo el orden juridico. La
estructura jerdarquica del orden juridico de un Estado puede expresarse
toscamente en los siguientes términos: supuesta la existencia de una norma
fundamental, la Constitucion representa el nivel mas alto dentro del derecho
nacional” (Naranjo, 2003, p. 347).

Lo anterior conlleva a afirmar que en un sistema juridico necesariamente existen
disposiciones que tienen una categoria superior a otra u otras preliminares, y es
precisamente esa preeminencia, la que da lugar a la existencia de obediencia que debe

existir entre las normas, con el fin de lograr la armonia, afinidad y ponderacién necesaria
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dentro de un ordenamiento juridico, por tanto, si una disposicion no se sujeta a la norma a
la que debe inclinarse, se fractura el principio armonico que debe ostentar todo sistema
legal y, en consecuencia, conlleva a planos funestos para los sujetos de derechos.

Frente a la estabilidad laboral en Colombia que posee un rango constitucional,
consagrado en el articulo 53 de la Carta Magna, se considera pertinente aplicarle, en
procura de mantener el “hilo” o enfoque investigativo, los diversos criterios valorativos de
eficacia a fin de verificar la firmeza o no de la misma, por tanto, a continuacion se

examinara lo que han adverado algunos autores al respecto:

“Frente a cualquier norma juridica podemos plantearnos un triple
orden de problemas: 1) si es justa o es injusta, 2) si es vdlida o invalida; 3) si

es eficaz o ineficaz. El problema de la justicia, es el problema de la

correspondencia o no de los valores superiores o finales que inspiran un

determinado orden juridico, el problema de la validez es el problema de la
existencia de la regla en cuanto a tal, independiente del juicio de valor sobre

si ella es justa o no, el problema de la eficacia de una norma es el problema

de si la norma es o no cumplida por las personas a quienes se dirige”

(Bobbio, 2007, p. 21).

Para el estudio del objeto de esta investigacion es propicio precisar y analizar cudles
son los preceptos constitucionales que se relacionan con el derecho laboral en cuanto al
trabajo y estabilidad, a los cuales se aplican los criterios valorativos de eficacia, para
establecer si se concretizan o no en la realidad.

Se considera imperativo y pertinente analizar primordialmente el preambulo de la

Carta Politica, dado que es a partir de alli de donde originariamente se hace referencia al

trabajo, cuando reza:
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“El pueblo de Colombia, en ejercicio de su poder soberano,
representado por sus delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente,
invocando la proteccion de Dios, y con el fin de fortalecer la unidad de la
nacion y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la
Justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de una
marco juridico, democratico y participativo que garantice un orden politico,
econdmico y social justo, y comprometido a impulsar la integracion de la
comunidad latinoamericana. (Republica de Colombia, 1991).

El preambulo de la Constitucion Politica, sin lugar a dudas contiene poder
valorativo, esto conduce a aseverar que, no hay disposicion legal o administrativa dentro
del sistema juridico colombiano que no deba ceflirse e interpretarse acorde a los principios
valorativos y constitucionales. Precisamente, en relacion a este argumento, se ha
manifestado: “el predmbulo es esa férmula solemne colocada, a manera de introduccién, en
el encabezamiento de la Constitucion y que resume las grandes directrices que inspiran la
promulgacion de ésta, y que deben servir de pauta o guia a gobernantes y gobernados en la
vida del Estado” (Naranjo, 2003, p. 307). En igual sentido, y en relacion a la tematica
analizada el doctor Sachica (citado por Naranjo, 2003) afirma: “Suelen las constituciones
escritas hacer una declaracion inicial, o predmbulo, en que definen los supuestos,
orientaciones y valores del sistema. No es ella puramente formal, enunciativa; tiene fuerza
de decision que condiciona el ejercicio del poder reformador y los poderes constituidos,
aunque no tenga expresion normativa. Forma parte de la decision politica del constituyente
y, generalmente, manifiesta las bases de la legitimidad del régimen” (p. 311).

Hay quienes consideran que el preambulo en la Constitucion Politica de Colombia,
ademdas de fortalecer la unidad nacional, asegura otros principios al puntualizar: “El
preambulo de nuestra Constitucion —dictada evocando la proteccion de Dios y con el fin de

fortalecer la unidad nacional y asegurar la justicia, la libertad, la vida, la igualdad, la
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conveniencia, el trabajo, el conocimiento y la paz— es, con esos postulados y principios que
lo integran, un conjunto de valores supremos que estan llevados a las normas y deben ser
guia de su interpretacion. Pero, ellos no pueden por si solos, exclusivamente, utilizarse para
invalidar una Ley o un precepto de la misma constitucion (Ramos & Rodriguez, 2009, p.
52).

El doctor Carlos Daniel Abello Roca, excontituyente formul6 el interrogante en
punto a establecer cuales eran los efectos juridicos o vinculantes del preambulo,
concluyendo que la Corte Constitucional en sentencia C-479 del 6 de agosto de 1992, habia

dado respuesta a la mencionada incdgnita en los siguientes términos:

“El preambulo de la constitucion incorpora, mucho mas alld de un
simple mandato especifico, los fines hacia los cuales tiende el ordenamiento
Jjuridico; los principios que inspiraron al constituyente para diseriar de una
determinada manera la estructura fundamental del Estado; la motivacion
politica de toda normatividad; los valores que esa Constitucion aspira a
realizar y que trasciende la pura literalidad de sus articulos. El preambulo da
sentido a los preceptos constitucionales y sefiala al Estado las metas hacia a
las cuales debe orientar su accion; el rumbo de las instituciones juridicas.
Lejos de ser ajeno a la Constitucion, el preambulo hace parte integrante de
ella. Las normas pertenecientes a las demas jerarquias del sistema juridico
estan sujetas a toda la Constitucion y si no pueden contravenir los mandatos
contenidos en su articulado, menos aun les estd permitida la transgresion de
las bases sobre las cuales se soporta y a cuyas finalidades apunta” (Abello,

1998, p. 5).

La Corte Constitucional, en sus considerandos afirma que “la preceptiva
constitucional ha sido enderezada por el propio constituyente a la realizacion de esos fines,
a los logros de unos cometidos superiores ambicionados por la sociedad, que cabalmente
son los que plasman el Predmbulo y que justifica la creacion y vigencia de las
instituciones” (p. 5). Por tanto, agrega la Corte, “quitar eficacia juridica al preambulo,
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llamado a guiar e iluminar el entendimiento de los mandatos constitucionales para que
coincidan con la teleologia que les da sentido y coherencia, equivale a convertir esos
valores en letra muerta, en vano propoésito del Constituyente, toda vez que al desaparecer
los cimientos del orden constitucional se hace estéril la decision politica soberana a cuyo
amparo se ha establecido la Constitucion” (p. 5).

Segun Abello (1998), a juicio de la Corte Constitucional:

“El preambulo goza de poder vinculante en cuanto sustento del orden

que la Carta instaura y, por tanto, toda norma sea de orden legislativo o de

otro nivel que desconozca o quebrante cualquiera de los fines en él sefialados,

lesiona la Constitucion porque traiciona sus principios. Si la razon primera y

transcendental del control constitucional no es otra que la de garantizar la

verdadera vigencia y supremacia de la Constitucion, ese control deviene en
utopico cuando se limita a la tarea de comparar entre si normas aisladas, sin

hilo conductor que las armonice y confiera sentido integral, razonable y

solido al conjunto” (p. 6).

Deviene de lo anterior afirmar que toda disposicion relacionada con el trabajo que
no guarde armonia con el predmbulo corre el riesgo de que su eficacia se vea
comprometida, dado que la Carta Politica de 1991 refleja ese espiritu garantizador a favor
de los derechos que se enuncian en el citado prélogo, pues uno de los propositos de la
Constitucion fue, precisamente, considerar el trabajo como un derecho y una obligacion
social, el cual goza, en todas sus modalidades, de la especial proteccion del Estado, y fue
justamente por estas caracteristicas por lo que se le concedio especial proteccion a los
derechos de los trabajadores en sus relaciones laborales.

Ahora bien, analizado el contenido del predmbulo y observando la realidad con

relacion al derecho al trabajo se advierte que la realidad discrepa con el contenido del
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prologo y es precisamente alli en donde se forja y no finiquita el problema que surge
constantemente en las relaciones juridicas laborales, de modo que el amparo que alude el
articulo 25 superior se fortalece dentro del contexto teérico adoptado desde la Constitucion
de 1991 al referirse a los objetivos del Estado, al afirmarse por la Corte Constitucional que
“el Estado social de derecho, hace relacion a la forma de organizacion politica que tiene
como uno de sus objetivos combatir las penurias econémicas o sociales y las desventajas de
los diversos sectores, grupos o personas de la poblacion, prestdndoles asistencia y
proteccion” (Corte Constitucional, 1992¢, p. 1).

Asimismo, el articulo 1° constitucional consagra el respeto al trabajo, que constituye
uno de los pilares del estado Colombiano, y en idéntico sentido lo hace el articulo 53
superior, al consagrar en uno de sus apartes la estabilidad en el empleo, entre otros.

Una vez realizado un breve esbozo sobre los aspectos minimos a favor de los
trabajadores en lo referente al trabajo y estabilidad laboral desarrollados desde la
perspectiva constitucional, por ser temas que interesan primordialmente a esta
investigacion, a partir de este apartado, se aplican los criterios valorativos a las citadas
normas, partiendo precisamente de lo que afirma sobre el tema de criterio valorativo de

justicia el profesor Norberto Bobbio, asi:

“El problema de la justicia da lugar a todas aquellas investigaciones
que tratan de explicar los valores supremos hacia los cuales tiende el derecho
(...), de aqui, donde nace la filosofia del derecho como teoria de la justicia. El
problema de la validez constituye el nucleo de las investigaciones dirigidas a
precisar en qué consiste el derecho como regla obligatoria y coactiva, cudles
son las caracteristicas peculiares del ordenamiento juridico que lo hacen
diferente a otros ordenamientos normativos (como el moral), y por tanto no
los fines que deben realizarse, sino los medios dispuestos para el logro de
esos fines, o el derecho como instrumento para la realizacion de la justicia.
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De aqui nace la filosofia del derecho como teoria general del derecho. El
problema de la eficacia nos lleva al terreno de la aplicacion de las normas
Juridicas. ..(...) De aqui que nace el aspecto de la filosofia del derecho que

lleva a la sociologia juridica. (Bobbio, 2001, pp. 24-25).

Con el estudio de las disposiciones anteriores se advierte que los preceptos
constitucionales interrelacionados con el derecho laboral y sus consecuencias, como son el
amparo en topicos relacionadas con el trabajo y la estabilidad en el empleo, en el
ordenamiento juridico nacional si se concretizan dentro del aspecto ideal, es decir, se
avienen con los principios del Estado social de derecho consagrado en la Constitucion
Politica de 1991, encuadrandose dentro del ambito de justicia, dado que las normas son
justas, porque persiguen los fines del Estado social de derecho, como es la de brindar
garantias a la clase trabajadora, empero, en el mundo real no superan la prueba si
analizamos las normas precitadas a cara de lo que afirma el doctor Norberto Bobbio, en
relacion a que norma justa es lo que debe ser, norma injusta es lo que no deberia ser. El
problema de si una norma es o no justa “es un aspecto de la oposicion entre mundo ideal y
mundo real, entre lo que debe ser y lo que es” (2007, p. 20). Lo anterior conduce a afirmar
que estudiadas las disposiciones que protegen a los trabajadores en lo que tiene que ver con
el despido colectivo en empresas en crisis, se advierte que no existe coherencia entre el
plano ideal y el plano real, puesto que, desde el aspecto ideal es cierto que existe un punto
cardinal definido y claro, a contrario sensu, en la praxis el punto fundamental de la norma
se torna inadecuado por efecto de la globalizacion y su incidencia en las relaciones
laborales debido a la crisis de las empresas.

La investigadora considera valioso analizar detenida mente lo que han adverado
otros autores, respecto a los criterios de valoracion de las normas, destacandose entre éstos
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el Doctor Eduardo Garcia Méynez (citado por Bobbio, 2007), quien situa lo anterior, esto
es, el criterio de la justicia, en el famoso derecho intrinsecamente valido, y aduce sobre el
particular: “se quiere indicar el derecho justo, esto es, las reglamentaciones de las
relaciones de coexistencia entre los hombres que mas corresponden al ideal de justicia” (pp.
25-26). Igualmente, el Doctor Julius Stone, profesor de la Universidad de Sydney, Australia
(citado por Bobbio, 2007), indica sobre el tema: “Jurisprudencia critica o ética, que
comprende el estudio de los diferentes ideales de justicia, y, por tanto, del derecho ideal en
sus relaciones con el derecho real, y que coincide con aquella parte de la filosofia del
derecho que nosotros llamariamos teoria de la justicia” (p. 26).

En ultimo término, se trae a colacion lo puntualizado por el Doctor Alfred Von
Verdross (citado por Bobbio, 2007), profesor de la Universidad de Viena, quien profesa el
iusnaturalismo, y precisa: “El filosofo moral (el teorico del derecho natural) se interesa
solamente por la justicia ética de las normas juridicas y por su obligatoriedad interna.” (p.
26).

Sintetizando, la investigadora considera que la justicia que Aristoteles imaginaba en
su obra Etica Nicomanquiana, entre otras, como la distributiva, en el contexto practico de
las relaciones laborales se hace complejo darle aplicabilidad en muchos acontecimientos de
coyuntura econdmica negativa, originados a partir de la crisis de las empresas por razones
econdmicas, técnicas, administrativas o de gestion.

Ahora, en el siguiente criterio, vale decir, el de la validez, se podria considerar que
no hay mayor problema, porque es uno de los que se reduce tnicamente a establecer la
simple existencia de la norma juridica. Frente a este criterio de valoracion, el Doctor Garcia
Maynez (citado por Bobbio, 2007), considera que desde el punto de vista formalmente
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valido, se pretende entender aquellos cdnones de conductas que la autoridad politica
considera como “vinculantes en determinado territorio o en determinada época” (p. 25). El
Doctor Julios Stone, lo situa en la “jurisprudencia analitica, que es lo que hoy se denomina
en Colombia teoria general del derecho, o sea, el estudio del derecho desde el punto de
vista formal” (p. 26). En otras palabras, las disposiciones constitucionales laborales si
cumplen con el criterio de validez porque existen, sin embargo, en algunas ocasiones su
aplicabilidad se hace ilusoria, por la crisis empresarial.

Por ultimo, a continuacién se procede a analizar el criterio de eficacia, el cual se
reduce a la certeza o al cumplimiento o no de las normas juridicas. El Doctor Alfred Von
Verdross, esgrime “que hay tres modos diversos de considerar el derecho segin su
cumplimiento practico (que es la eficacia), adverando: El socidlogo con sus medios puede
comprender soélo la eficacia del derecho” (p. 26). Julios Stone, en un mismo sentido
considera que la “Jurisprudencia socioldgica estudia no el derecho en los textos sino el
derecho en accioén” (p. 26). El Doctor Garcia Maynez, sobre este punto aduce: “se indica
aquellas reglas de conducta que determinan efectivamente la vida de una sociedad en
determinado momento historico” (p. 26).

Habiendo abordado los anteriores criterios, a continuacion se analiza la estabilidad
laboral, que es la tematica pertinente y que interesa en esta investigacion. Se puntualiza
detenidamente en aquellos casos en que, a pesar de cierre total o parcial de la empresa,
persiste la famosa estabilidad laboral reforzada (principio superior desarrollado por la
jurisprudencia) por cuanto la continuacidon de una relacion laboral conlleva a innumerables
garantias que permiten ostentar una vida digna no solo al trabajador, sino también su
familia, como es el caso de la seguridad social, dentro del ambito del criterio de eficacia,
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pero desde un andlisis de la jurisprudencia de las altas cortes, a fin de descubrir si se
cumple o no la sefialada proteccién minima a favor de determinados trabajadores frente a
una crisis empresarial por causas técnica, economica, productiva u organizativa.
Autoridades judiciales nacionales como la Corte Constitucional, la Corte Suprema
de Justicia y Consejo de Estado, se han referido al tema en muchas demandas de Tutela y

de casacion, aduciendo que:

“Aun aquel trabajador amparado bajo fuero circunstancial, es
procedente el despido sin posibilidad de reintegro, pues como desaparecen
ciertos giros normales de la empresa no podria ordenarse dicho reintegro,
pues por encontrarse el banco en liquidacion seria una determinacion
imposible de cumplir, dado que el normal desarrollo de la actividad de la
demandada ha terminado definitivamente, donde los actos propios de la
liguidacion son situaciones distintas a la operacion bancaria que en efecto
concluyo, quedando solo aquellas funciones derivadas de la toma de posesion
tendiente al cierre de la accionada, y por tanto por sustraccion de materia se
convierte en una obligacion de imposible cumplimiento” (Tribunal Superior

del Distrito Judicial de Bogota, Sala Laboral, 2005, citado por Corte Suprema
de Justicia, 2006, p. 1).

En otro caso concreto la Honorable Corte Constitucional, en Sentencia T-920 de
2002, se referia al articulo 47 del Codigo Sustantivo del Trabajo, en la forma como fue

modificado por el articulo 5° del D.L. 2351 de 1965, que es una de las tipicas causales

objetivas, advirtiendo lo siguiente:

“El contenido de esa disposicion no tiene desarrollo expreso en la
Ley, razon por la cual las condiciones para su aplicacion y su contenido
especifico deben determinarse por los jueces laborales. Esa indeterminacion
de la norma puede dar lugar a que, a su amparo, el empleador adopte
decisiones unilaterales que, con una apariencia de legalidad, se traduzcan en
violacion de los derechos de los trabajadores, en particular del derecho de
asociacion sindical (...) Por tal razon en este caso es necesario que se
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acrediten las razones que dan lugar a la terminacion del contrato para
desvirtuar la afirmacion de los trabajadores de que la misma obedecio al
proposito de perseguir a su asociacion sindical” (Corte Constitucional, 2002,

p. 16).

Este caso concreto consistid6 en que un significativo numero de trabajadores
afiliados a una organizacion sindical, fueron despedidos por la empresa COLGAS S.A.
E.S.P., fundamentandose la empresa que habian desaparecido las causas que dieron origen
a los contratos de trabajo, como fue la terminacion del contrato para la distribucion de
cocinol, o el desplazamiento del gas propano que distribuia la empresa, por el gas natural.
Esta situacion concreta conduce a que se configura una causal objetiva que no tiene
desarrollo expreso en el ordenamiento laboral colombiano, tal como lo esgrime la Corte
Constitucional.

Otra de las situaciones significativas sobre el tema objeto de estudio, es decir, el
despido objetivo por crisis empresarial, lo analizo y estudio la Corte Constitucional en una
accion de tutela presentada por una mujer en estado de gravidez, en la cual dicho tribunal

adujo:

“(...) la circunstancia de que la causal de retiro de los trabajadores de
la Caja Agraria radique en la liquidacion de la Entidad, hace que la
terminacion de los contratos de trabajo de las empleadas embarazadas o en
periodo de lactancia, no pueda ser objeto de proteccion por la via de esta
accion, pues, como se dijo, dentro de los requisitos que conforme a la
Jjurisprudencia de esta Corporacion deben estar presentes para que la accion
de tutela proceda como mecanismo de defensa judicial del derecho
fundamental a la estabilidad laboral reforzada de las madres embarazadas, se
encuentra el de que el despido se haya producido por razon misma de la
maternidad. En el presente caso resulta obvio que la terminacion del contrato
se produjo a consecuencia de la liquidacion de la entidad y no de la
circunstancia del embarazo” (Corte Constitucional, 2000, p. 11).
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El tema de la reestructuracién de entidades Estatales, en cuanto a la supresion de
cargos y sus consecuencias, ha sido estudiado y resuelto por la jurisprudencia laboral, en
especial lo atinente a la desvinculacion del trabajador por tales eventualidades,
predicandose por las altas cortes que constituyen una causa legal, pero no es una justa
causa, por tanto, debe el empleador reconocer y pagar la indemnizacién. Sobre este
particular resulta oportuno traer a colacion lo resuelto por esta Corporacion en sentencia de

18 de julio de 2003, bajo el radicado nimero 20578, en los siguientes términos:

"(...) en cumplimiento de la funcion pedagdgica que le compete a la
Corte, de tiempo atras, tiene sentado el criterio de que en los eventos de
supresion del cargo, como es aqui el caso, la reinstalacion es improcedente.
"El problema juridico que se presenta de la aplicacion preferente de
disposiciones convencionales que prevén el reintegro por despido sin justa
causa de los trabajadores oficiales, en los excepcionales casos en que la
extincion unilateral del vinculo laboral se dé como consecuencia de la
supresion del cargo, en virtud de la liquidacion o reestructuracion de la
empresa o entidad publica dispuesta con apoyo en preceptos que lo permiten,
ha sido resuelto por la Corte en el sentido de que, si bien es cierto por no
estar estos motivos consagrados en la Ley como justa causa de despido, éste
de todos modos es injusto; pero por estar soportado en una norma juridica
que lo autoriza es legal, y en esa medida daria lugar a la indemnizacion de
perjuicios, mas no haria operar la clausula convencional que supreviera el
reintegro porque seria una obligacion imposible de cumplir” (Corte Suprema
de Justicia, 2006, p. 1).

Hasta aqui se ha efectuado un cuidadoso estudio sobre las decisiones afirmativas de
la Corte Constitucional, a favor de grupos histéricamente discriminados, como las madres
cabeza de familia, en punto a establecer cual era la postura frente a este colectivo en
relacion al despido por crisis empresarial. El resultado fue que efectivamente existen
sentencias de tutela relacionadas con la liquidacion de la Empresa Colombiana de

Telecomunicaciones Telecom, en donde la alta Corporacion ha definido que la Accion de
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Tutela si resultaba procedente para garantizar las medidas de estabilidad reforzada a las
madres cabeza de familia en los procesos de reestructuracion de las empresas estatales. En
torno a la mencionada garantia la Corte Constitucional, mediante sentencia C-531 del 2000
advero:
“Con esa estabilidad laboral reforzada se garantiza la permanencia
en el empleo del discapacitado luego de haber adquirido la respectiva
limitacion fisica, sensorial o sicologica, como medida de proteccién especial
y en conformidad con su capacidad laboral. Para tal fin deberan
adelantarse los programas de rehabilitacion y capacitacion necesarios que
le permitan alcanzar una igualdad promocional en aras del goce efectivo de
sus derechos. La legislacion nacional no puede apartarse de estos
propositos en favor de los discapacitados cuando quiera que el despido o la

terminacion del contrato de trabajo tenga por fundamento la disminucion
fisica, mental o sicologica” (p. 13-14).

La estabilidad laboral reforzada ha sido definida como: “una prerrogativa de ciertos
trabajadores que, por estar en una situacion especial prevista en la ley, cuenta con las
opciones de conservar el empleo, al punto de no poder ser despedidos sin autorizacion de la
autoridad competente. Cuando son despojados de su trabajo sin dicha autorizacion o de otra
manera irregular, el despido se considera ineficaz y el empleador puede verse abocado a
reintegrarlos por orden judicial, sin perjuicios de las remuneraciones salariales causadas. La
estabilidad laboral reforzada es la expresion de una relativa estabilidad en el empleo en
cuanto el trabajador tiene posibilidad de recuperarlo cuando ha sido desvinculado sin los
requisitos legales; por esto se afirma que, actualmente, la estabilidad laboral no es un
beneficio general sino excepcional en consideracidbn a situaciones especiales

predeterminadas”. (Venegas Castellanos, 2007, p. 321-322).
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La Corte Constitucional ha manifestado la necesidad de garantizar la plena validez
de esos derechos a grupos especiales como son las madres cabeza de familia indicando:
“De hecho, el pago de la indemnizacion debe ser concebida como la ultima alternativa para
reparar el dafo derivado de la liquidacion de la empresa, por cuanto corresponde al derecho
en cabeza de todos los servidores publicos y no solo de los sujetos de especial proteccion”
(Corte Constitucional, 2005, p. 33).

Ademads de haberse determinado lo anterior, en esta investigacion se encontrd que la
Sala Plena de la Corte Constitucional, resolvio utilizar la misma técnica en las Sentencias

T-792 de 2004 y T-925 de 2004 para impartir las érdenes derivadas de la concesion

13

del amparo en los casos que estudiaba, pronunciandose entonces en este sentido: “... la
Corte. revocara los fallos de instancia que negaron el amparo y ordenara a la Empresa
Nacional de Telecomunicaciones —-TELECOM- en Liquidaciéon, que reintegre en sus
labores a las demandantes, sin solucion de continuidad desde la fecha en la cual fueron
desvinculadas y hasta la terminacion definitiva de la existencia juridica de la empresa”
(Corte Constitucional, 2004a, p. 26).

La investigadora considera pertinente precisar que existen numerosos fallos que,
frente a la crisis empresarial, no procede el reintegro por regla general y, por tanto, el
empleador puede despedir al trabajador reconociendo la indemnizacion sin justa causa. Sin
embargo, hay solo dos casos excepcionales en que si procede la tutela para solicitar al juez
constitucional el reintegro frente a un despido por causas econdmicas, técnicas,
administrativas o de gestion, mas concretamente tratindose de la liquidacion de una
entidad, y son: cuando el despido recae sobre un disminuido fisico o sensorial (Corte
Constitucional, 2004a, pp. 1-26) o cuando recae sobre un padre o madre cabeza de familia
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(2004b, pp. 1-24). Esta afirmacion encuentra su apoyo en el estudio de sentencias de la
Corte Constitucional expedidas antes del afio 2007, mediante las cuales se tutelaron a favor
de las madres o padres cabeza de familia y trabajadores con limitaciones fisicas, psiquicas y
sensoriales, el derecho al reintegro.

Deviene de lo anterior, afirmar que la estabilidad laboral en Colombia, que consagra
la Constitucion en el articulo 53, no supera la prueba del criterio valorativo de eficacia, vale
decir, la estabilidad no se efectiviza en la practica, entonces, esa literalidad en la realidad se
torna ilusoria, y solo se halla como dice Fernando Lassalle “en una hoja de papel, la
constitucion que carecia de eficacia, para diferenciarla de una constitucion real y efectiva”
(Lassalle, ND, p. 47), y, en consecuencia, como es bien sabido, se encuentra lejos de
materializarse y cobrar plena vigencia, dado que hoy el legislador no solo debe
salvaguardar los intereses de la clase trabajadora sino también proteger la fuente generadora
de empleo, lo que exige una mayor flexibilidad y reacomodamiento en las relaciones

capital-trabajo, acordes a los nuevos acontecimientos econdémicos mundiales.

6.2  ANALISIS DE LAS NORMAS CONSTITUCIONALES Y LEGALES PROTECTORAS
DEL CAPITAL-TRABAJO.

Como se preciso en el capitulo anterior, en el preambulo y en otras disposiciones de
la Constitucion de 1991 se evidencia que tanto el trabajo, como la libertad econémica y la
libre empresa son protagonistas de garantias constitucionales. En cuanto a las normas
laborales y concursales, se observa que en €éstos ordenamientos existen unas que regulan el

despido objetivo en empresas en crisis, por causas técnicas, economicas, administrativas y
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de produccién. Es por ello que con esta investigacion se busca lograr el objetivo de
investigar las normas constitucionales, laborales y concursales para identificar si en
Colombia, a partir de la Constitucién de 1991, existe armonia entre ellas con respecto al
despido objetivo de trabajadores en empresas en crisis como consecuencia de la
globalizacion y, ademas, si esas disposiciones son eficaces en la realidad social.

En este orden de ideas, se analizara, en primer lugar, las normas de caracter
constitucionales y laborales, asi como los pronunciamientos de las altas cortes, relacionadas
con la estabilidad en el empleo y el despido en empresas en crisis; y, en segundo orden, las
normas constitucionales y concursales en los procesos judiciales, y las sentencias de las
altas Corporaciones que protegen la libre empresa, es decir, a los empresarios, dado que
estos temas tiene relacion directa con el objeto de esta investigacion, a fin de determinar si
entre ellas existe armonia.

Las disposiciones constitucionales objeto de analisis de la investigacion y que tienen
relacion directa con el objeto de esta investigacion son las que se refieren al trabajo y la
estabilidad en el empleo, tales como: el Predmbulo y los articulos 1°, 25, 53 y 54 de la
Constitucion Politica. En cuanto a las normas laborales, seran analizados los literales e) y f)
del numeral 1° y el numeral 2° del articulo 61 del Codigo Sustantivo del Trabajo el cual fue
modificado por el articulo 5° de 1a Ley 50 de 1990, el articulo 66 de la Ley 50 de 1990, que
subrogo el articulo 466 del Codigo Sustantivo del Trabajo; el articulo 9 del Decreto 2351
de 1965; el articulo 5 del Decreto 1373 de 1966, reglamentario del anterior; y el articulo 67
de la Ley 50 de 1990, que subrogo el articulo 40 del Decreto 2351 de 1965.

Posteriormente, seran estudiadas las disposiciones constitucionales y concursales en
los procesos de liquidacion judicial, tales como: los articulos 333 y 334 de la Constitucion
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Politica, relacionados con la iniciativa privada e intervencion del Estado en la economia; y
en materia concursal, se analizaran, en la Ley 1116 de 2006, denominada Ley de
Insolvencia Empresarial, los incisos 5 y 13 del articulo 50 que sefalan los efectos del
procesos de liquidacion judicial; y ademas, se realizara el estudio del articulo 126 de la
mencionada disposicion.

Antes de empezar a analizar las disposiciones citadas, es importante anotar que con
la reforma de la Constitucion de 1991, el Estado colombiano se transformé de un Estado de
derecho a un Estado social de derecho, modificacion que implicd un gran compromiso, no
solo el de ser legalista, sino que su punto cardinal debe orientarse hacia lo social,
constituyéndose el trabajo en el puntal mas trascendental. Es decir, el trabajo, en un Estado
social de derecho, se torna fundamental, dado que éste se convierte en patrimonio de la
dignidad humana, y es precisamente ésta la razoén por la cual observamos que en la
Constitucion Politica de Colombia existen varios articulos que tienen una entrafiable
relacion con el trabajo.

Obsérvese que el primer articulo que alude al trabajo es el 1°, donde se indica que
Colombia es una Republica fundada en el respeto a la dignidad humana, al trabajo, a la
solidaridad de las personas que la integran y a la prevalencia del interés general. Lo que
dispone la Constitucioén en la citada disposicion es ser consecuente con su organizacion
juridico politica, puesto que asegura que Colombia es un Estado social de derecho. Es por
ello, que la Corte Constitucional en muchas sentencias ha afirmado, respecto al trabajo en

condiciones dignas y justas, lo siguiente:
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“En materia de trabajo no basta simplemente con permitir al
trabajador el desemperio de una actividad determinada, si de otra parte, es
realizada en condiciones de injusticia o que afecten la dignidad humana, Por
lo tanto no le es licito a ningun patrono, ya sea un particular o la misma
administracion, el desconocimiento de los principios minimos fundamentales
establecidos en el articulo 53 de la Constitucion Nacional, por ser éstos
complemento indispensable del Articulo 25 de la Carta” (Corte
Constitucional, 1992. p. 13).

En igual sentido, es decir, respecto al trabajo y su consagracion en la Constitucion
de 1991, la alta Corporacion adverd: en primer lugar, que segin lo visto, las grandes
transformaciones que experimentaron las organizaciones publicas en las ltimas décadas
del siglo XX, “confieren a las estructuras orgéanicas y administrativas del Estado social de
derecho, el papel de promotoras del desarrollo y de la justicia sociales, para combatir las
desigualdades humanas con sus mecanismos politicos y econdmicos; en esta Orbita de
aspiraciones politicas y sociales, se encuentra en un plano prevalente el Derecho al Trabajo,
que es elemento esencial en el orden de la convivencia humana” (p. 8).

En segundo orden, al abordar el Trabajo como factor fundamental de los procesos
econdmicos, refiere la Corte que éste “resulta de primordial importancia, en razén de que
posibilita los medios de subsistencia y la calidad de ésta para el mayor nimero de la
poblacion y de €1 depende de manera general el crecimiento y desarrollo econémico” (p. 8).
Anade que del trabajo “se desprenden variadas y complejas relaciones sociales
concurrentes y divergentes en punto a los intereses que en ellas se traban; esta naturaleza
basica del Trabajo, reconocida por el Constituyente de 1991 desde el Preambulo de la

Carta, también manifiesta, en su contenido finalistico, el proposito de asegurarlo de manera

prioritaria, ante otros objetivos del Estado” (p. 8).
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En sus argumentos, la Corte Constitucional defiende la pertinencia de sus
consideraciones sobre el trabajo, sugiriendo que las mismas “deben estar presentes en la
inteligencia que el intérprete haga de las normas constitucionales en torno al trabajo
humano y sobre las respectivas disposiciones constitucionales aplicables” (p. 9).

En tercer término, en la sentencia T-446 de 1992, la Corte sefiala que dentro del
sistema productivo y econémico la Constitucién en varias disposiciones regula el factor
trabajo, permitiendo realizar una distincion conceptual y normativamente entre la Libertad
de Trabajo, el Derecho al Trabajo y el Deber de Trabajar. Explica ademés cuéles son los
tres elementos que comprenden este concepto fundamental, pero en este momento sélo se

hara referencia al primero, asi:

“El primero, que otorga al hombre la libertad o derecho para escoger
profesion, oficio u ocupacion, segun su parecer, actitudes, gustos o
aspiraciones, sin perjuicio de que la Ley pueda imponer la obligacion de
competencia o habilitacion requeridas de acuerdo con cada actividad (art. 26
C.N.)” (p. 9).

Agrega la Corte que este primer elemento tiene las siguientes connotaciones

juridicas:

“En sus origenes, la Libertad de Trabajo fue considerada como una
garantia de contenido prevalentemente economico que aseguraba que los
fines de la realizacion individual del hombre pudiesen cumplirse conforme a
sus designios e intereses; en etapas posteriores se considero que la libertad de
trabajo no era suficiente para las aspiraciones de la justicia y el desarrollo,
pues era evidente que cumplia y permitia cumplir funciones sociales de
significacion definitiva para la paz publica y el bienestar colectivo” (p. 9).

A renglon seguido, la Corte ha sefialado:
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“Al resultar la Libertad de Trabajo un ideal dificil de lograr en su
plenitud dentro de los regimenes liberales fundados sobre las reglas de la
competencia capitalista, y regidos por las leyes de la oferta y la demanda
sobre el mercado de trabajo por su cantidad y calidad, los abusos cometidos
en perjuicio de los trabajadores impusieron un cambio radical en las
relaciones juridicas dentro de los ambitos del Derecho Constitucional y del
Derecho Laboral, que obligaron al Estado a reconocer y garantizar no solo
dicha libertad, sino a regular al mismo tiempo todas las formas de
contratacion y empleo, tanto en lo individual como en lo colectivo, para
defender la dignidad del trabajador y para obligar a la utilizacion racional de
los recursos humanos, con miras en el pleno empleo dentro de politicas de
ingresos y salarios, conforme a las cuales el desarrollo economico tuviera
como objetivo principal la justicia social y el mejoramiento armonico e
integrado de la comunidad y de las clases proletarias en particular” (Corte
Constitucional, 1992, p. 9).

Otra de las disposiciones de la Constitucion que se relaciona con el derecho al
trabajo es el articulo 25, que reza: “El trabajo es un derecho y una obligacién social y goza,
en todas sus modalidades de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho
a un trabajo en condiciones dignas y justas”. La anterior norma es la que mds claramente se
refiere al trabajo, confiriéndole el caracter de fundamental, es por ello que al Estado le
corresponde velar, a través de sus organos de control, que toda relacion de trabajo,
cualquiera que sea su modalidad, se encuentre en armonia con los principios y garantias
minimas en procura de proteger la dignidad humana.

De la misma manera la Constitucion se referirse al trabajo en el articulo 53, el cual
le proporciona a la clase trabajadora un sustentaculo juridico con principios minimos y
garantias irrenunciables como: “estabilidad en el empleo”, irrenunciabilidad a los

beneficios minimos establecidos en las normas laborales, entre otros. La investigadora

considera, entonces, que todos los principios contenidos en la disposicion mencionada
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apuntan hacia una real y concreta proteccion integral del trabajador. Apréciese como la
norma mencionada estd revestida de una vasta gama de garantias a favor de la clase
trabajadora.

En este orden de ideas, el articulo 54 superior igualmente contempla una proteccion
especial para las personas en edad de trabajar y en cuanto a los minusvalidos de ser
ubicados en un trabajo acorde con su discapacidad.

Corolario de lo anterior, fuerza decir, que analizados los articulos aludidos, en
Colombia, segun la Constitucion de 1991, preexiste una verdadera proteccion a favor de la
clase asalariada, que conduciria a afirmar que en principio no se permitiria la afectacion de
las relaciones laborales. Esta garantia sin duda corresponde y se compadece con la filosofia
de un Estado social, en el cual el soporte de la estructura juridica social la conforma el
trabajo.

Centrandose en el objetivo de esta investigacion, en punto a establecer si realmente
existe armonia entre las normas laborales y las concursales, en lo atinente al despido
objetivo y, ademas, si esa armonia se da o se materializa frente a la Constitucion Politica, se
analizaron en primer orden las disposiciones del Cddigo Sustantivo del Trabajo, que tratan
el sensible y complejo tema de la terminacién de los contratos de trabajo por razones
econdmicas, técnicas, econdmicas, administrativas y de produccion y, consecuencialmente,
el despido objetivo. Las disposiciones laborales pertinentes al tema son:

Los literales e) por liquidacion o clausura definitiva de la empresa o
establecimiento; f) por suspension de actividades por parte del empleador durante mas de

ciento veinte (120) dias, del articulo 61 del Codigo Sustantivo del Trabajo.
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El numeral 2°, de la disposicion en comento indica: “En los casos contemplados en
los literales e) y f) de este articulo, el empleador debera solicitar el correspondiente permiso
al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social e informar por escrito a sus trabajadores de este
hecho, El Ministerio del Trabajo y Seguridad Social resolvera lo relacionado con el permiso
en un plazo de dos (2) meses. El incumplimiento injustificado de este término hara incurrir
al funcionario responsable en causal de mala conducta sancionable con arreglo al régimen
disciplinario vigente”.

La disposicion mencionada constituye una medida de seguridad para los
trabajadores de no ser despedidos hasta tanto el Ministerio de la Proteccion Social expida la
autorizacion al empleador peticionario, previa comprobacion de las razones en que se
sustento la solicitud.

Asimismo, se considera pertinente traer a colacion el articulo 66 de la Ley 50 de

1990, que modifico el articulo 466 del Codigo Sustantivo del Trabajo, el cual senala:

“Empresas que no son de servicio publico. Las empresas que no sean
de servicio publico no pueden clausurar labores, total o parcialmente, en
forma definitiva o temporal, sin previa autorizacion del Ministerio de Trabajo
v Seguridad Social, salvo fuerza mayor o caso fortuito, y sin perjuicio de las
indemnizaciones a que haya lugar por razon de contratos de trabajo
concertados por un tiempo mayor. Para tal efecto la empresa debera
presentar la correspondiente solicitud y en forma simultinea informar por
escrito a sus trabajadores tal hecho” (Republica de Colombia, 1990, p. 25-
26)

Obsérvese como el empleador esta limitado juridicamente para cerrar parcial o
totalmente la empresa sin el permiso previo del Ministerio de la Proteccidon Social, como

6rgano de control.
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En relacion al cierre intempestivo de la empresa se encuentra vigente el articulo 9°

del Decreto 2351 de 1965, que establece:

“Prohibicion especial a los patronos. Es prohibido al patrono el cierre
intempestivo de su empresa. Si lo hiciere, ademas de incurrir en las sanciones
legales, deberd pagarle a los trabajadores los salarios, prestaciones e
indemnizaciones por el lapso que dure cerrada la empresa. Asi mismo,
cuando se compruebe que el patrono en forma ilegal ha retenido o disminuido
colectivamente los salarios de los trabajadores, la cesacion de actividades de
éstos sera imputable a aquél y dara derecho a los trabajadores para reclamar
los salarios correspondientes al tiempo de suspension de labores” (1965, p.
7).

El articulo 5° del Decreto Reglamentario 1373 de 1966 trata sobre la misma

tematica, el mismo indica:

“1.- Es prohibido al patrono el cierre intempestivo de su empresa. Si
lo hiciere ademds de incurrir en sanciones legales, deberd pagarle a los
trabajadores los salarios, prestaciones e indemnizaciones por el lapso que
dure cerrada la empresa’ (1966, p. 2).

En coherencia con las anteriores normas, el Articulo 67 de la Ley 50 de 1990,

modificatorio del articulo 40 del Decreto-Ley 2351 de 1965, preceptua:

“Proteccion en caso de despidos colectivos. 1. Cuando algun
empleador considere que necesita hacer despidos colectivos de trabajadores,
o terminar labores, parcial o totalmente, por causas distintas a las previstas
en los articulos 50, ordinal lo, literal d) de esta Ley y 70, del Decreto-Ley
2351 de 1965, debera solicitar autorizacion previa al Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social explicando los motivos y acompaniando las correspondientes
Justificaciones, si fuere el caso. Igualmente deberd comunicar en forma
simultanea, por escrito, a sus trabajadores de tal solicitud. (...)” (1990, p.
17).
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El numeral 3 de este mismo articulo aclara que la autorizacion de que trata el
numeral recientemente citado, podra ser concedida en casos en los que el empleador se vea
afectado por hechos como “la necesidad de adecuarse a la modernizacion de procesos,
equipos y sistemas de trabajo que tengan por objeto incrementar la productividad o calidad
de sus productos; la supresion de procesos, equipos, o sistemas de trabajo y unidades de
produccion; o cuando éstos sean obsoletos o ineficientes, o que hayan arrojado pérdidas
sistematicas, o los coloquen en desventaja desde el punto de vista competitivo con
empresas o productos similares que se comercialicen en el pais o con los que deba competir
en el exterior; o cuando se encuentre en una situacion financiera que lo coloque en peligro
de entrar en estado de cesacion de pagos, o que de hecho asi haya ocurrido; o por razones
de caracter técnico o econdmico como la falta de materias primas u otras causas que se
puedan asimilar en cuanto a sus efectos; y en general los que tengan como causa la
consecucion de objetivos similares a los mencionados” (p. 17).

Debera entonces, el empleador, acompanar a esta solicitud los medios de prueba de
caracter financiero, contable, técnico, comercial o administrativo que en debida forma la
acrediten.

El numeral 4 del articulo en comento sefala que el Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social (hoy Ministerio de la Proteccion Social), sélo podra calificar un despido
como colectivo cuando: “el mismo afecte en un periodo de seis (6) meses a un nimero de
trabajadores equivalente al treinta por ciento (30%) del total de los vinculados con contrato
de trabajo al empleador, en aquellas empresas que tengan un niimero superior a diez (10) e
inferior a cincuenta (50); al veinte por ciento (20%) en las que tengan un nimero de
trabajadores superior a cincuenta (50) e inferior a cien (100); al quince por ciento (15%) en
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las que tengan un numero de trabajadores superior a cien (100) e inferior a doscientos
(200); al nueve por ciento (9%) en las que tengan un numero de trabajadores superior a
doscientos (200) e inferior a quinientos (500); al siete por ciento (7%) en las que tengan un
nimero de trabajadores superior a quinientos (500) e inferior a mil (1000) y, al cinco por
ciento (5%) en las empresas que tengan un total de trabajadores superior a mil (1.000)”.

El numeral 5 indica que el despido colectivo de trabajadores o la suspension
temporal de los contratos de trabajo, no producira ningtin efecto si el empleador no cuenta
con la previa autorizacion del Ministerio de la Proteccion Social, caso en el cual ordena se
dé aplicacion al articulo 140 del Codigo Sustantivo del Trabajo” (p. 17).

El numeral 6 sefiala que el empleador o empresa que obtenga autorizacion del
Ministerio de la Proteccion Social para el cierre definitivo, total o parcial, debera pagar a
los trabajadores afectados con la medida la indemnizacion legal que les habria
correspondido si el despido se hubiera producido sin justa causa legal, salvo cuando el
empleador tenga un patrimonio liquido gravable inferior a mil (1.000) salarios minimos
mensuales, caso en el cual dicha indemnizacion se reducird hasta el cincuenta por ciento
(50%).

El numeral 7 ordena al Ministerio de la Proteccion Social pronunciarse en las
actuaciones administrativas originadas por las solicitudes de que se trata este mismo
articulo 67 de la Ley 50 de 1990, dandole un término de dos (2) meses para hacerlo, y de
paso senalando la conducta sancionable si se produjera incumplimiento injustificado a este
mandato legal, con sujecion al régimen disciplinario vigente.

Las precitadas disposiciones consagran obligaciones y limitaciones a los
empleadores en aras de evitar la configuracion del despido colectivo, tales como: 1.- No
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permite, en un periodo de 6 meses, despedir un nimero superior de trabajadores a los
indicados en la escala establecida en el articulo 67, antes citado; 2.- Exige solicitud previa,
justificada y comprobada ante el Ministerio de la Proteccion Social sobre la necesidad del
despido colectivo; 3.- Se requiere comunicar a los trabajadores de la solicitud presentada
por el empleador para que éstos puedan hacer valer sus derechos en el proceso
administrativo, ante el Ministerio de la Proteccion Social, de conformidad con el numeral
2° del articulo 5° de la Ley 50 de 1990 que modifico el articulo 61 del C.S.T.; 4.- Consagra
sanciones drasticas en contra del empleador que despida colectivamente a los trabajadores
sin el previo permiso, dejando sin efecto el despido y consecuencialmente la obligacion de
pagar a los trabajadores los salarios y prestaciones sociales que se causaron durante el
tiempo en que estuvieron desvinculados de la empresa, ademas de las sanciones legales
contempladas en el Articulo 9° del Decreto 2351 de 1965.

En relacion a la nocion general de despido colectivo, se ha manifestado a través de
diversas publicaciones especializadas que entre las normas protectoras de la estabilidad
laboral, contenidas en el ordenamiento juridico colombiano, “se contemplan las que
prohiben y reglamentan el despido colectivo de trabajadores, expedidas con el propdsito de
evitar el desempleo, controlar la terminacidon unilateral y abusiva por parte del patrono de
los contratos de trabajo y proteger el derecho de asociacion sindical” (Legis Editores S.A.,
2008, p. 697).

En uno de estos tipos de publicaciones se define la nocién de despido como la
terminacion unilateral del contrato de trabajo por parte del patrono, tratdndose de un
numero singular; para denotar pluralidad se define el despido colectivo como la
terminacion de los contratos de trabajo de un grupo de trabajadores; y técnicamente se
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precisa que es el que afecta a la totalidad de los trabajadores de una empresa o a un nimero
determinado de ellos (p. 697).

Asimismo, la figura del despido colectivo y la delimitacion de los elementos que se
deben conjugar para que se tipifique como tal estd expresamente definida en la legislacion
colombiana. Por ejemplo, “el articulo 67 de la Ley 50 de 1990 al derogar el articulo 40 del
Decreto-Ley 2351 de 1965, se ocupa de los criterios que debe tener en cuenta el Ministerio
del Trabajo para calificar en cada caso esta figura, el alcance del poder discrecional que
tienen los funcionarios encargados de aplicarla, el procedimiento administrativo
relacionado con su autorizacion y los efectos de su declaratoria” (p. 697).

Los elementos que comprenden el concepto de despido colectivo, destacados por la
doctrina son los siguientes: Juridico, economico y social. Asi pues, el elemento juridico
involucra los efectos asignados por la Ley a las normas que lo prohiben; el econémico
comprende las implicaciones que esta clase de despidos pueda tener en la estructura
econdmica del pais y en el patrimonio de los trabajadores aceptados; y el social es el que
senala que estas normas protectoras de los trabajadores se consideran para la pluralidad y
no de manera individual, orientdndose entonces a evitar conflictos sociales y politicos
producidos por los despidos masivos de trabajadores.

Los criterios recientemente mencionados son recogidos en parte por la Ley 50 de
1990, pues ésta precisa que “para calificar un despido como colectivo se deberd tener en
cuenta el numero de trabajadores despedidos frente al total de los trabajadores de la
empresa, siempre y cuando los despidos, se produzcan en un lapso de 6 meses. Ademas de
acuerdo con lo dicho por la citada sentencia del Tribunal de Antioquia, debe tenerse
presente que los despidos con justa causa no cuentan para los efectos del despido colectivo;
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solo se contabilizan los que se producen sin justa causa, no obstante que la Ley 50 de 1990
no hace esa distincion” (p. 697).

La normatividad juridica colombiana, en este sentido, hace claridad sobre las formas
en que se puede presentar el despido colectivo, desde el punto de vista del nimero de
trabajadores y del tiempo en que éste se da, indicando puntualmente que existen dos de las
mismas, a saber: el despido colectivo propiamente dicho y los despidos individuales
sucesivos. En el primero se prescinde de un grupo de trabajadores a la vez o en un mismo
dia; mientras que en el segundo se produce el desahucio de un nimero de trabajadores con
breves intervalos de tiempo. Se dice entonces que “en ambas hipdtesis juegan papel
primordial los tres elementos que segun la ley definen el despido colectivo: el nimero de
trabajadores despedidos, el total de los trabajadores de la empresa y el tiempo en que se
produzcan los despidos” (p. 697).

Asi las cosas, la investigadora considera ilustrativo vincular a esta investigacion un
pronunciamiento de la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia, referente al despido

colectivo y cierre de empresas:

“Pero el legislador prevé que cuando la mala situacion coloca al
patrono en trance de clausurar su empresa, de liquidarla parcialmente o de
disminuir su personal, no puede hacerlo por propia y exclusiva iniciativa sino
que haya de acudir ante las autoridades administrativa del trabajo en busca
de permiso para adoptar esas medidas. Y seran tales autoridades las que,
luego de hacer todas las investigaciones y andlisis que crean convenientes, le
permitieran al empresario cesar definitivamente sus labores, rebajar su
intensidad o reducir la planta de trabajadores en el numero que esas mismas
autoridades y no el patrono consideren prudente o suficiente para que se
preserve la vida de la empresa, al eliminarse costos salariales excesivos.

No esta pues al arbitrio omnimodo del empleador reducir
colectivamente el numero de los empleados sino que la intervencion de la
autoridad publica es un presupuesto ineludible para hacerlo. Si ella niega el
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permiso respectivo, sigue incolume la planta de personal del empresario. Y si

disminuye el numero de los despedidos que solicita el patrono, éste no puede

obrar licitamente mas alla de la autorizacion oficial.
En ello consiste la garantia que el legislador le concede a los
asalariados en el caso de despido en bloque” (Corte Suprema de Justicia,

2004, p. 492).

En suma, de las disposiciones, doctrinas y jurisprudencias precitadas se divisa una
clara proteccion constitucional y legal a favor de los trabajadores.

Ahora bien, con respecto a la proteccion del capital, vale decir del empresario, esto
es, la libre empresa, en la Carta Politica, en el articulo 333 se establece: “La actividad
econdmica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comun. (...) La
empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion social que implica obligaciones”
(Republica de Colombia, 1991, pp. 83-84).

Es pertinente indicar que la disposicion constitucional recientemente transcrita, debe
ser leida e interpretada dentro de las circunstancias que rodearon la reforma introducida por
la Ley 50 de 1990 y en especial por la redaccion de la reforma de la Constitucion de 1991,
periodo en el cual se empezaron a dar los primeros ajustes integrales para hacerle frente a la
embrionaria apertura econdomica iniciada por las administraciones de turno.

Hasta este punto se advierte que son escasos los articulos que se refieren a la libre
empresa, o a las empresas dentro de la norma superior; sin embargo, el anterior panorama
contrasta con la extensa gama de cénones legales de cardcter comerciales y concursal
expedida desde el afio 1995 para fortalecer y proteger de la crisis a las empresas, habida
cuenta que éstas son fuentes generadoras de empleo, disposiciones cuyo objetivo medular
era fortalecer las unidades de produccion, en especial por el modelo econdmico en que se

encuentra inspirada la economia colombiana y por el impacto de la globalizacion que
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conllevd a la aguda crisis empresarial. Es por ello que a través de esta investigacion se
acude a un gran nimero de pronunciamientos de las altas Cortes, tendientes a resolver las
controversias que surgieron entre el capital y salario para la época mencionada, como
consecuencia de los despidos objetivos en empresas en crisis.

Cabe recordar que para la década de los 90’s se hizo necesario e imperativo, en el
pais, buscar herramientas o alternativas juridicas para hacerle frente a la grave situacion que
se presentd por el problema complejo del cierre de un niimero significativo de empresas a
consecuencia del impacto del desarrollo acelerado de la globalizacion y la aguda crisis
empresarial, lo que motivo la necesidad forzosa de expedir leyes como la 222 de 1995,
considerada de gran trascendencia e importancia, dado que reformo el Codigo de Comercio
de 1971, que para la data en mencidn era obsoleto. Entre los aspectos mas relevantes de la
precitada Ley es posible citar la unificacion del proceso concursal que permitio regular los
tramites aplicables a todos los deudores, tanto para personas juridicas como naturales,
fueran o no comerciantes, es decir, regulaba los procesos concursales de concordato y
liquidacion obligatoria.

Posteriormente hubo la necesidad de expedir la Ley 550 de 1999, con una vigencia
inicial de cinco (5) afios, la cual se extendid dos (2) afios mas por exigencia de la realidad
econdmica que vivia el pais, pues se requeria un instrumento juridico adecuado para
enfrentar la crisis que afectaba la economia nacional, mediante la negociacion de acuerdos
de reestructuracion empresarial, entre cuyos fines se encontraba la reactivacion de la
economia y del empleo, habida consideracion que para la época de la década mencionada
muchos empresarios nacionales se vieron obligadas a cerrar parcial o totalmente las
empresas por causas economicas, tecnologicas, administrativas o de produccion.
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Para el afio 2006 se promulgo la Ley 1116, disposicion que se encuentra en vigencia
desde el 27 de diciembre de la misma anualidad, denominada “Régimen de Insolvencia
Empresarial”. La precitada Ley dispone basicamente dos procesos: El de reorganizacion y
el de liquidacion judicial, y adicionalmente regula la insolvencia transfronteriza, siguiendo
el modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Desarrollo Mercantil
Internacional.

El proceso de reorganizacion tiene como finalidad formalizar un acuerdo entre el
propietario de la empresa y sus acreedores, para preservarla, hacerla viable y normalizar sus
relaciones comerciales y crediticias, mediante su reestructuracion operacional y
administrativa, tanto de activos y como de pasivos.

En la exposicion de motivos de la Ley en comento el legislador expreso:

“Los problemas empresariales requieren para su solucion, en primer
lugar, de recursos y de decisiones economicas y administrativas adoptadas
directamente por los interesados, esto es, por los acreedores involucrados en
el riesgo de la empresa, quienes son los llamados a evaluar y negociar, con
base en una informacion adecuada, la decision de celebrar un acuerdo
recuperatorio o una adjudicacion de los bienes del deudor, sin dilaciones y
procedimientos que lo unico que conseguian era aumentar el endeudamiento y
la obsolescencia de los bienes” (Republica de Colombia, 2006, citado por
Legis Editores S.A., 2007, p. 2).

En este orden de ideas, se tiene que la mencionada Ley contempla una fase
denominada “proceso de liquidacién judicial”’, que se inicia como consecuencia del

incumplimiento o fracaso del acuerdo de reorganizacion, concordato o de reestructuracion.
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Para efectos de desarrollar el objeto de esta investigacion es importantisimo analizar
los numerales 5 y 13, del articulo 50 de la Ley 1116 de 2006, que dan cuenta de los efectos

que produce la declaracion judicial del proceso de liquidacion judicial, asi:

“5.- La terminacion de los contratos de trabajo, con el
correspondiente pago de las indemnizaciones a favor de los trabajadores, de
conformidad con lo previsto en el Codigo Sustantivo del Trabajo, para lo cual
no serd necesaria autorizacion administrativa o judicial alguna quedando
sujetas a las reglas del concurso, las obligaciones derivadas de dicha
finalizacion sin perjuicio de las preferencias y prelaciones que les
correspondan.

(...)

13.- La preferencia de las normas del proceso de liquidacion judicial

sobre cualquier otra que le sea contraria” (p. 26).

Asimismo, el ultimo inciso del articulo 126 de la Ley en cita consagra: “las normas
del régimen establecido en la presente ley prevaleceran sobre cualquier otra de cardcter
ordinario que le sea contrario” (p. 51).

El contenido y espiritu de las anteriores disposiciones conduce a afirmar que en
aquellas empresas que por cualquier circunstancia incumplieron el acuerdo de
reorganizacion, reestructuracion o concordato, al pasar a la segunda fase, denominada
“procesos de liquidacion judicial”, no requieren tramitar permiso alguno ante el Ministerio
de la Proteccion Social para terminar de manera colectiva los contrato de trabajo por el
cierre definitivo de las empresas.

Continuando con el hilo de esta investigacion, se hace necesario entrar a analizar el
articulo 53 superior, solamente en cuanto al principio de estabilidad en el empleo, por tener

éste relacion directa con el objeto de estudio.
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El Articulo 53 de la Constitucion Politica consagra los principios y garantias
minimos a favor de la clase trabajadora, considerando entre ellos: “estabilidad en el
empleo”.

La disposicion superior en comento, en su contenido se justifica y compadece con la
filosofia el Estado social de derecho, por ello se ha afirmado que “este principio constituye
una medida de seguridad econdémica para la empresa, y responde a la intencion de crear una
nueva forma de convivencia humana basada en la estabilidad del trabajador, tanto en el
presente como en el porvenir” (Guerrero, 1999, p. 78).

Lo anterior conduce a afirmar que, en virtud de la Constitucion de 1991, pareciera
ser que el trabajo tuviera una preponderancia por el modelo de Estado, es decir, social de
derecho, y por los vastos articulos que se refieren al mismo; no obstante, al entrar a estudiar
la eficacia de la normas laborales en cuanto a la estabilidad en el empleo, la realidad es
otra, advirtiéndose una total incoherencia o desarmonia entre lo que pregona la
Constitucion, de cara a las normas laborales y concursales, en relaciéon al punto de
terminacion de los contratos de trabajo, y consecuencialmente los despidos en las empresas
en crisis por causas objetivas, por lo que la investigadora considera pertinente analizar lo

que se ha manifestado sobre la tematica abordada por las altas cortes:

Por otro lado también es del caso anotar que la jurisprudencia de la
Sala Laboral como de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, ha sido
uniforme en el sentido de serialar que el decaimiento del acto administrativo
por nulidad no produce efectos retroactivos, pues las situaciones que se
surtieron durante su vigencia se encuentran sopesadas o respaldadas por la
Ley.

(...)

Asi las cosas, mal puede hoy, después de cuatro aiios, el administrador
de justicia desconocer la presuncion de legalidad que sopesaba para el
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momento de la terminacion de los contratos de los peticionarios, pues como lo
ha enserniado la doctrina y la jurisprudencia, reiterada y de antario de nuestras
altas cortes, las nulidades de los actos administrativos y la inexequibilidad de
los mismos carecen de efectos retroactivos, y mal pueden revivirse contratos o
prestaciones de servicio ya fenecidas” (Tribunal Superior de Bogota-Sala
Laboral, 2005, p. 4).

Concerniente la imposibilidad fisica de cumplir una orden de reintegro de un
extrabajador desvinculado por la supresion de empleos y cargos de una entidad en
disolucion y liquidacion, las altas cortes también se han pronunciado, tal es el caso de la

Corte Suprema de Justicia, al afirmar: “nadie puede ser obligado a lo imposible”,

reafirmando actuaciones anteriores, de la siguiente manera:

“El tribunal acierta cuando sostiene que el cierre total del lugar
donde prestaban el servicio los demandantes hace imposible el reintegro,
porque esa es una verdad axiomdtica. Mas aun para que una obligacion
exista es necesario que sea fisica y juridicamente posible, de manera que una
persona no puede obligarse por un acto o declaracion de voluntad a cumplir
lo imposible y, de la misma manera, el juez no puede gravar al demandado,
con una decision judicial suya, a que cumpla un hecho o un acto
materialmente imposible. Cuando el hecho debido se torna imposible la
obligacion original (de dar, hacer, o no hacer) se resuelve en una de
indemnizar perjuicios...” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral, 1998, p. 14).

Referente al punto en comento, la Corte Suprema de Justicia ha reiterado esta
posicion en innumerables fallos, tal como se detallan, entre otras las sentencias de: Mayo
13 de 1998, radicacion 10486; Octubre 14 de 1998, radicacion 11163; Octubre 27 de 1998,
radicacion 11114; Febrero 14 de 1999, radicacion 11400; asi como la sentencia 10779-98,

de la cual se cita el siguiente aparte:
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“.. pues esa decision, ademds de causar traumatismo de orden
administrativo y de no ser viable por sustraccion de materia, por no existir, ya
fisicamente los empleos, implicaria un desconocimiento de esas precisas
facultades constitucionales, cuyo ejercicio en ningun caso puede ser
suspendido, ni mucho menos supeditado a determinadas eventualidades que
surjan de las relaciones laborales existentes con quienes presten sus servicios
a las entidades cuya reestructuracion haya sido legalmente ordenada. Es por
esta razon que en los casos de conflicto entre las normas laborales legales o
convencionales que garantizan la estabilidad en el empleo y las especiales
que en desarrollo de mandatos constitucionales permiten la supresion del
empleo que ocupa un trabajador y su consiguiente desvinculacion, la

Jurisprudencia laboral ha dado prelacion al régimen especial...” (1998b, pp.
13-14).

El Consejo de Estado ha sefialado:

“... Si el reintegro no es posible por supresion de la entidad o por no
existir cargos equivalente en las dependencias que reemplaza la extinta, la
obligacion de hacer que emana de la sentencia judicial se torna juridica y
fisicamente imposible de cumplir. En tal supuesto indico la Sala que la
entidad afectada con la decision judicial debe proferir un acto administrativo
en el cual se expongan las causas que hacen imposible el reintegro ordenado
en la respectiva sentencia, como es el hecho de que no existan en su actual

planta de personal empleos de «igual o superior categoria» al desemperiado

por el extrabajador, dadas las funciones que cumplia y la naturaleza de los

cargo que ahora la conforman...” (Consejo de Estado, 2000, p. 3).

La desarmonia a la que se hace referencia entre las normas laborales y concursales,
de cara al estatuto superior, en el punto de los despidos objetivos, se debe a la falta de
prevision tanto del constituyente como el legislador, dado que las Constituciones Politicas
en el siglo XXI, deben encuadrarse dentro de las circunstancias reales que se engendran en
una sociedad, es decir, una constitucién no puede desconocer lo que sucede en el mundo

econdmico, habida cuenta que las relaciones capital-trabajo hoy no se gobiernan solo por

las normas internas de cada pais, sino que también son regidas por la apertura econémica,
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libertad de mercados, unificacion econdmica, intercambios comerciales, la extension de la
produccion fuera de las fronteras patrias, internacionalizacion de productos, e incremento
de los elementos de competencia.

Ser indiferente a los mencionados acontecimientos econdomicos y no darles la
importancia que forzosamente se requiere para la redaccion de los derechos a favor de la
clase trabajadora, y empleadores no solamente es desconocer la realidad mundial que se
presenta en las relaciones de produccion globalizada, sino contribuir al cierre de empresas
por causas econdmicas, técnicas, administrativas y de gestion.

La realidad demuestra que el principio consagrado en el articulo 53 superior,
concretamente el de “estabilidad en el empleo” se encuentra escrito sin legitimas
posibilidades de realizacion o de aplicacion, salvo casos excepcionalisimos logrados via
tutela, es decir, muchas de esas garantias no se pueden hacer efectivas frente a una
escenario irreversible a consecuencia de una economia abierta como es la constante en la
mayoria de las naciones que integran este universo.

Deviene de lo anterior traer a colacion lo que Valdés (2009) ha manifestado sobre la

problematica aqui planteada:

“Las normas laborales deben dar respuesta a las realidades sociales y
ellas estan cambiando cada vez con mayor velocidad, pero no porque hubiera
sido errada su expedicion. Esa posicion tendiente a eliminar las previsiones
de dicha Ley quedo claramente registrada en la nueva Constitucion y
particularmente en su articulo 53, el cual, sin desconocer muchos de sus
méritos, establece unos parametros que de ser aplicados en su rigor,
conducirian en un lapso especialmente breve a la exclusion de nuestro pais
del contexto economico mundial” (pp. 92-93).
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Con el fin de destacar las contradicciones advertidas en la norma superior de 1991,
que conllevan a la inseguridad juridica, la investigadora se ha permitido transcribir lo que

se ha manifestado sobre el tema:

“Respecto a los efectos de la globalizacion en el sistema de relaciones
laborales, especialmente, frente al movimiento sindical social, es necesario
tener en cuenta una determinacion normativa segun la cual, desde 1991 esta
operando en la Constitucion que tiene una doble caracteristica: por una
parte, consagra un Estado Social de Derecho, y por otra, con la misma
eficacia, consagra unos principios libre de competencia. De tal manera, el
fenomeno de la globalizacion y sus implicaciones normativas, a manera de
reformas laborales, privatizaciones, liberalizacion del comercio exterior, etc.,
tienen como aspecto innegable, el asunto constitucional, el cual crea los
correspondientes ambitos favorables de interpretacion, pero en sentido
contrario, también propicia campos de restriccion, ya que en este proceso de
cambio, referido a los sindicatos, a sus cambios de constitucionalidad y
legalidad, se hacen patente la defensa y proteccion sindical, pero también, la
libre competencia, y asi, por un y otro aspecto, la solucion se torna conflictiva
en terminos de interpretacion y en términos de actuacion juridica o politica”

(pp. 17-18).

Concluyendo este capitulo, se ha logrado advertir, a través de este trabajo de
investigacion y de conformidad con el planteamiento del problema y el objetivo general,
que si existe armonia entre las normas laborales y concursales en cuanto al despido objetivo
en empresas en crisis. Ahora bien, en cuanto la armonizacion de las mencionadas
disposiciones con la norma superior, se nota una total desarmonia, dado que en la
Constitucion Politica se sefiala “estabilidad en el empleo”, lo que se contrapone con la
realidad social que se vive en el pais, en los eventos de cierre de empresas, y
consecuencialmente se traduce en despidos objetivos, despidos que si aceptan y regulan

correctamente las disposiciones laborales y concursales respectivamente.
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Deviene de lo anterior explicar, que al comparar las normas laborales y concursales
mencionadas, y someterlas a un analisis frente al fenomeno juridico del despido por causas
objetivas tales como: econdmicas, administrativas, de gestion y produccion, pareceria haber
una contradiccion entre ellas, habida cuenta que en las laborales se exige como requisito
sine qua non la autorizacion previa del Ministerio de la Proteccion Social para los despidos
plurales, empero, en las concursales no se requiere de este permiso.

Sin embargo, a través de esta investigacion se ha concluido que si existe armonia
entre las normas concursales y las laborales, anteriormente analizadas, en el punto del
despido objetivo, dado que, a pesar que con la norma concursal no se requiere permiso para
despedir colectivamente a los trabajadores, y en las laborales si la exige, pareciendo que
existiera desarmonia entre ellas, empero, ello no es asi, habida cuenta que las disposiciones
citadas, regulan condiciones o circunstancias diferentes que justifican la diferencia. Estas
circunstancias o condiciones diferentes obedecen a que las empresas que se someten a las
disposiciones de la Ley laboral para el tramite de liquidacion y clausura llegan a esta etapa
de manera directa, es decir, no han acudido previamente al proceso de reorganizacion o
reestructuracion empresarial y menos al proceso de liquidacion judicial, por tanto, no
cuentan con la intervencion y direccion del Superintendente de Sociedades o del Juez Civil
del Circuito como garantes del proceso, lo que hace necesaria la intervencion del Ministerio
de la Proteccion Social para que estudie el despido de los trabajadores con el fin de que no
se les vulneren sus derechos fundamentales al trabajo y a la estabilidad.

Mientras que las empresas a las cuales se les aplican las normas concursales llegan
al proceso de liquidacion judicial, después de agotar un proceso de reorganizacion,
concordato o reestructuracion empresarial con la direccion y vigilancia del Superintendente
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de Sociedades o del Juez Civil del Circuito y con el seguimiento o acompafiamiento del
Ministerio de la Proteccion Social, quienes previa comprobacion de los hechos que
motivaron la medida especial de insolvencia o reestructuracion empresarial la han
autorizado, garantizando de esta forma el debido proceso y un tramite transparente tanto a
deudores como a acreedores, entre quienes se encuentran los trabajadores como acreedores
privilegiados; a estos funcionarios (los del Ministerio de la Protecciéon Social) les
corresponde velar por que a los trabajadores se le garanticen sus derechos ante el fendmeno
del despido, es decir, con ellos se satisface la exigencia de la norma laboral de la
intervencion del Ministerio de la Proteccion encaminada a la defensa de los derechos de los
trabajadores.

Siendo asi las cosas es claro que, a pesar que las normas laborales y concursales
muestran una aparente desarmonia, ello no es asi teniendo como fundamento lo antes
analizado.

Aterrizando en el problema planteado en esta investigacion, vale decir, investigar
las normas constitucionales, laborales y concursales para identificar si en Colombia, a partir
de la constitucion de 1991, existe armonia entre ellas con respecto al despido objetivo de
trabajadores en empresas en crisis a consecuencia de la globalizacion. Se advierte y
concluye que la primera disposicion pregona una estabilidad en el empleo, que no guarda
armonia con las normas laborales y las concursales que admiten el despido objetivo, frente
a la crisis empresarial, fenomeno éste que no se puede desconocer y que conduce al cierre y
liquidacion de la empresa, siendo imperioso entrar a liquidar la planta de personal, dado
que no se puede obligar a lo imposible, es decir, mantener contratos de trabajo cuando se ha
extinguido la empresa.
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Por tanto, siendo el fenomeno social fuente del derecho, es éste el que debe
adecuarse a tal fendmeno, teniendo en cuenta que las normativas laborales y concursales
aqui analizadas se ajustan a él, o sea, al fendmeno social. No cabe duda que es la norma
superior la que requiere adecuarse a las nuevas circunstancias econdémicas y sociales
dominantes, en procura de obtener a través de ellas el incremento y permanencia de las
empresas y, consecuencialmente, el aumento del empleo.

Se considera que esta adecuacion debe centrarse en revisar los parametros del
principio de estabilidad en el empleo, consagrado en el Articulo 53 superior, a fin de
agenciar una disposicion que se adecue a las nuevas, cambiantes y dindmicas circunstancias
sociales, econdmicas, tecnoldgicas, administrativas y de produccion imperantes en cada

época. Esta tarea por tanto le corresponde al Congreso de la Republica.
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7 PROPUESTA PARA LOGRAR ARTICULACION ENTRE LA
CONSTITUCION POLITICA Y EL ORDENAMIENTO LABORAL Y
CONCURSAL

Tal como se ha puesto de manifiesto en el transcurso de esta investigacion, el
capitalismo en la era de la globalizacion ha traido importantes cambios en la vida social,
como fueron la ruptura de fronteras, facilidad de comunicacion, desplazamiento entre
paises, libertad de mercados y competencia colosal, lo que a su vez repercutidé en las
relaciones de produccion, en el modelo econdomico, en el sistema juridico y en las

organizaciones sociales nacionales.

Del contenido de los postulados y principios consagrados en el Articulo 53 superior,
como el derecho al trabajo y la estabilidad en el empleo, surgieron en el ambito de las
decisiones judiciales de contenido laboral y concursal muchas controversias que dan
muestra de las diferencias de concepciones laborales y concursales sobre aspectos como
estabilidad en el empleo, despido por crisis empresarial y derecho al trabajo, circunstancias
que provocaron decisiones judiciales contrapuestas e incoherentes, lo que origind
inseguridad juridica en consideracion a que no se tenia claridad por parte de los diferentes
actores involucrados en la mencionada situacion como actuar frente al fenomeno del
despido de trabajadores aforados, mujeres embarazadas o en periodo de lactancia, madres y
padres cabeza de familia, trabajadores amparados por la accion de reintegro por antigiiedad

legal o convencional, cuando la empresa requeria hacer despidos totales o parciales por
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causas econdmicas, técnicas, administrativas o de produccion. Los multiples conceptos
acerca del contenido y alcance sobre temas como: “estabilidad en el empleo”, “derecho al
trabajo”, “despido objetivo en empresas en crisis” conllevd a pugnas entre la Norma de
normas y los ordenamientos ordinario, en especial el laboral y el concursal, en cuanto a la
regulacion de la estabilidad en el empleo en las empresas con problemas econdmicos,
técnicos, administrativos y de produccion, lo que condujo a que las altas cortes, ante un
sinnimero de acciones de tutelas y demandas, se pronunciaran y establecieran en las
providencias como debia procederse en cada caso, concluyendo que en Colombia no existe
estabilidad absoluta en el empleo, sino estabilidad relativa.

La falta d¢ COHERENCIA o ARMONIA entre el estatuto superior y las normas
laborales y concursales, en temas como estabilidad en el empleo y derecho al trabajo,
consagrados en el Articulo 53 superior, motivaron a que se afirmara que el derecho laboral
es el responsable de la crisis empresarial y motor indiscutible del alto grado de desempleo,
lo que motivo a economistas, juristas, empleadores, politicos, trabajadores, socidlogos,
psicologos, etc., a plantear una serie de interrogantes a fin de buscar herramientas acerca de
como resolver las controversias que diariamente surgen entre empleadores y trabajadores
en relacion al despido de trabajadores en empresas en crisis por problemas econdémicos,
técnicos, administrativos o de produccion.

Se tiene entonces, un panorama juridico confuso, dado que, por un lado la Carta
Politica de 1991 que introdujo, como novedad especial, la transformacion de un Estado de
derecho a un Estado social de derecho, en donde la espina dorsal o piedra angular es la
prevalencia de la parte social, condujo a que la Corte Constitucional, en diferentes
decisiones, manifestara que la nueva estructura juridico-politico-constitucional del estado
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“tiene como uno de sus objetivos combatir las penurias econémicas o sociales y las
desventajas de los diversos sectores, grupos o personas de la poblacion, prestandole
asistencia y proteccion” (Corte Constitucional, 1992, p. 1). Dentro de esta estructura se
destaca el aspecto laboral, pues de la propia lectura del articulo 1° constitucional, se
observa que el respeto al trabajo es fundante del Estado colombiano, asi como también el
Articulo 53 superior que consagra en uno de sus apartes la “estabilidad en el empleo”. Por
otro lado se han encontrado, en los ordenamientos ordinarios, disposiciones laborales y
concursales que permiten el despido por problemas econdémicos, técnicos, etc. a
consecuencia de la crisis empresarial, previos unos procedimientos establecidos por las
normas citadas, situacion que genera controversia e inseguridad juridica, puesto que la
norma superior pregona ‘“estabilidad en el empleo”, y las ordinarias, laboral y concursal,
permiten el despido de trabajadores en las empresas en crisis.

En este orden de ideas, la investigadora considera relevante advertir que a pesar de
que al hombre, como eje central del Estado social de derecho, debe dérsele un tratamiento
especial, como es respetar su dignidad, también se tiene claro que todo sistema juridico,
desde el Estatuto Superior, leyes, decretos, decretos-leyes, deben adecuarse a las
circunstancias practicas, reales y econdmicas que se suscitan en la sociedad globalizada,
vale decir, no deben marginarse las disposiciones constitucionales y legales de los aspectos
econdmicos que imperan en la nacion y que gobiernan, en virtud de la integracion
economica y librecambista, al mundo entero. Entonces, no atender a la globalizacion
econdmica en la redaccion de los derechos a favor de los trabajadores y empleadores, es

desconocer la realidad que se presenta en la relacion capital-trabajo.

151



Concretando la propuesta que se presenta en esta investigacion, es necesario indicar
que tras el estudio y andlisis cuidadoso de las normas superiores y ordinarias de caracter
laboral y concursal relacionadas con la estabilidad en el empleo, el derecho trabajo y otros
temas inherentes a esta investigacion, como globalizacion, flexibilizacion, modelos
econdémicos, crisis empresarial, es posible afirmar que no existe ARMONIA o
COHERENCIA, advirtiéndose un DIVORCIO o DESARMONIA, entre el estatuto superior
y las normas concursales y laborales que regulan el despido objetivo en empresas en crisis,
dado que, en la Norma de normas se pregona en el Articulo 53 una “estabilidad en el
empleo”, principio que ha sido interpretado en muchos eventos sin tener en cuenta el
fenémeno de la crisis empresarial, con consecuencias complejas y graves, lo que ha
conducido a una inseguridad juridica, puesto que no se tiene claro en que eventos precisos
se puede dar por terminado un contrato de trabajo o una relacion legal y reglamentaria por
las causas tantas veces citadas.

Empero, las disposiciones ordinarias laborales y concursales, en cuanto a la
estabilidad en el empleo, estadn orientadas a regular las circunstancias especiales por las que
atraviesa cada empresa tal como se indicara en la parte final del capitulo precedente, por
tanto, las disposiciones laborales y concursales resultan ser mas pertinentes dentro del
ordenamiento juridico por adecuarse mas a la realidad social.

Deviene de las anteriores consideraciones presentar a través de esta investigacion la
presente PROPUESTA, que la investigadora se permite dar a conocer, para lograr la
ARMONIA o CONCORDANCIA ARTICULADA, no sélo en el sistema juridico, sino

también frente a la realidad social, adicionando el texto del principio estabilidad en el
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empleo consagrado en el Articulo 53 superior para que en su lugar se disponga:
“estabilidad en el empleo, de conformidad con lo que establezca la Ley”.

Esta adicion al tenor literal del principio de estabilidad en el empleo es posible
mediante una reforma al Articulo 53 de la Constitucion Politica de 1991, realizada por el
Congreso de la Republica, a través de un proyecto de acto legislativo, presentado por
iniciativa del Gobierno o de por lo menos diez (10) miembros del Congreso. Esta forma
para modificar el estatuto superior se propone preferentemente ante las otras iniciativas, por
ser menos costosa y de un tramite menos complejo que las otras que permite la
Constitucion.

Con la flexibilizacion del mencionado postulado el legislador queda facultado,
frente a circunstancias precisas y especiales, vale decir, por problemas econémicos,
técnicos, administrativos, o de produccion para indicar cuando se puede dar por terminado
un contrato de trabajo o una relacion legal y reglamentaria, en procura de lograr la
armonizacion entre el estatuto superior y las leyes laborales y concursales con relacién al
despido objetivo como consecuencia de la crisis empresarial, con el fin de que el principio

de estabilidad en el empleo deje de ser una ficcion legal y una utopia juridica.

7.1  PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO No. DE 2010.

“Por medio del cual se adiciona el articulo 53 de la Constitucion Politica”.
EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:

Articulo 1°, Agréguese una expresion al articulo 53 de la Constitucion Politica, asi:
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Articulo 53. EI Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente
tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracién minima vital y
movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo, de

conformidad con lo que establece la ley; irrenunciabilidad a los beneficios minimos

establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos
inciertos y discutibles; situacidbn méas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad
social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccién especial a la
mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las
pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la
legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la

libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores.

EXPOSICION DE MOTIVOS

Como resultado de la expedicion de la Constitucion de 1991 y la consagracion en el
Articulo 53 superior de una serie de principios minimos fundamentales a favor de la clase
asalariada, se han suscitado controversias serias y profundas en torno a la interpretacion que
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debe darsele al principio “estabilidad en el empleo” en eventos de cierre de empresas por
causas econémicas, técnicas, administrativas y de produccion. Precisamente, por el
concepto que, desde la creacidn de esta rama, se tuvo del derecho del trabajo y sus valores
y principios, los cuales han sido entendidos y estudiados como inmodificables e
irrenunciables y rigidos, acarreando esta postura, inseguridad juridica y prevencion por
parte de inversionistas nacionales y extranjeros, para crear o sostener empresas, entrado el
siglo XXI.

Estas concepciones paternalistas y garantistas del principio se justificaron en épocas
pasadas, por el modelo econdémico y las relaciones de produccién que imperaban en
Colombia; empero, ya en el siglo XXI, donde predominan la globalizacion, la apertura
econdémica, el aumento desmedido de la competencia y el avance sofisticado de la
tecnologia, necesariamente hay que asumir una concepcién diferente acerca del derecho. La
actual concepcion que se tiene acerca del principio de estabilidad en el empleo resulta
desafortunada y obsoleta, contribuyendo a incrementar y ahondar en la desarmonia o
divorcio que actualmente existe en el sistema juridico colombiano, dado que no guarda
correspondencia la inteligencia que se le da al principio mencionado frente a la realidad
social y a la regulacién consagrada en los ordenamientos ordinarios laborales y concursales,
al presentarse un cierre total o parcial de empresas por causas econdmicas, técnicas,
administrativas o de gestion y su singular resultado, como es el despido de trabajadores.

Esta desarmonia se origind por la negativa a aceptar que el mundo gira todos los
dias, que la dindmica de las relaciones comerciales mundiales no tienen fronteras, que la

globalizacion es transversal y toca, en especial, los procesos productivos; por tanto, las
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leyes econdmicas mundiales se imponen y el derecho laboral necesariamente debe
reacomodarse y reformularse a las nuevas exigencias econdmicas y productivas.

Se entiende que la Constitucion de 1991 se basa en la filosofia del Estado social de
derecho, en el cual el centro es el ser, pero también se tiene claro que sin empresa no se
tiene empleo, y que los duefios de capital buscan mejores garantias econdémicas para su
inversion; por tanto, se considera pertinente que se adicione el articulo 53 superior, en
cuanto al principio de estabilidad en el empleo, adicionandolo, el cual debe quedar asi:

“estabilidad en el empleo, de_conformidad con lo que establezca la ley”. Lo anterior

permitira al legislador establecer los parametros y procedimientos para los despidos
objetivos y evitar de esta manera los conflictos que suscita, y la cantidad de demandas tanto
de tutelas como ordinarias, por interpretarse el principio mencionado sin tener en cuenta la
realidad social, por tanto, se contribuira a través de esta propuesta a que se descongestione
la rama judicial y a que el principio de “estabilidad en el empleo” deje de ser una ficcion o
una utopia legal.

Como se habia anotado antes, en Colombia, con la expedicion de la Constitucién de
1991, en el Articulo 53 se consagro una serie de principios minimos fundamentales que
serviran al Congreso para expedir el estatuto del trabajo, reglamento que hasta la fecha no
ha sido posible, pese a que han transcurrido casi veinte (20) afios desde entonces. Entre los
numerosos principios que consagra el mencionado articulo se tiene el de “estabilidad en el
empleo”, y es precisamente €ste el principio que se propone adicionar con la expresion: “de
conformidad con lo que establezca la ley”, dado que a pesar de que el principio precitado
se aviene con el predAmbulo y el articulo 25 superior y tiene un fin loable para la clase
asalariada frente a la crisis empresarial por problemas econdmicos, administrativos,
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tecnoldgicos y de produccion, resulta en la practica, y frente a la realidad social, una ficcidn
y una utopia juridica, por las consecuencias que genera en los procesos de cierre de
empresas con problemas econdémicos, tecnoldgicos, administrativos y de gestion.

Se considera que esta adicion resulta necesaria y apremiante, a fin de alcanzar una
disposicion que se adecue a las nuevas, cambiantes y dindmicas circunstancias sociales,
econdmicas, tecnoldgicas, administrativas y de produccion, que imperan en el pais por
efectos de la globalizacidn, la apertura econémica y el cambio de las reglas del mercado.

De lograr la adicion propuesta se conseguiria la armonizacion entre el articulo 53
superior y los ordenamientos ordinarios laborales

y concursales, que tienen incidencia en los despidos objetivos, evitdndose las
controversias judiciales a través de tutelas y demandas que congestionan el aparato judicial
y conllevan un desgaste a todas las personas que directa o indirectamente tiene relacion con
el tema aqui planteado.

Las anteriores consideraciones motivan a presentar este proyecto de acto legislativo
que adiciona el articulo 53 de la Constituciéon Politica y que pretenden flexibilizar el
principio de estabilidad en el empleo, con el fin de que sea analizado, adoptado y aprobado
por el Congreso de la Republica.

Firmado por: Representante a la Camara.
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8 CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Tras este interesante recorrido y andlisis profundo de las normas constitucionales,
laborales y concursales, relacionadas con el despido objetivo de trabajadores en empresas
en crisis a consecuencia de la globalizacion en Colombia, la investigadora se encuentra en
condiciones de expresar las siguientes conclusiones:

A partir de la apertura economica el modelo que determina las relaciones laborales
en Colombia tiene profundas raices y convicciones en principios neoliberales, que
necesariamente llevan a concepciones diferentes acerca de las garantias y beneficios
consagrados en la Constituciéon a favor de trabajadores y empleadores. Estos principios
hacen referencia a la promocion de la libre empresa, la libertad de mercados, la
competencia agresiva y desmedida, la flexibilizaciéon en términos de vinculacion y
permanencia de los trabajadores en el sistema productivo, entre otros.

El modelo productivo en Colombia ha generado crecimiento para determinados
sectores productivos, pero no llega a satisfacer a unos sectores muy poco productivos pero
que si dan empleo a la mayor parte de la poblacion, constituyéndose esta heterogeneidad
productiva en la principal causa de las desigualdades en la poblacion de nuestro pais, lo que
conduce necesariamente a la implementacion urgente de politicas publicas tendientes a
superarla.

Se logrd identificar que como la globalizacion es un fendomeno tan amplio y
transversal que trastoca todas las areas de la realidad econdmica y social de todos los paises
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y en especial de los sistemas productivos, €sta tuvo como consecuencia que paises muy
desarrollados impusieran en los mercados nacionales de los paises menos desarrollados,
como Colombia, nuevas tecnologias, ocasionando que las empresas locales que no estaban
preparadas para esta competencia tuvieran que cerrarse. Esto conllevdo consigo al
incremento del desempleo; aquellas empresas que tuvieron una visidn progresista
descubrieron en ésta oportunidades para expandir sus mercados, unirse a otras empresas
fuertes, tanto nacionales como extranjeras y de esta manera poder subsistir en los mercados
nacional e internacionales. Todo ello se lograria necesariamente con la adecuacion del
sistema juridico-laboral que regulaba las relaciones capital-salario en Colombia a las
nuevas condiciones que proponia este fendémeno mundial.

El legislador ha hecho un esfuerzo por adecuar las normas concursales a la realidad
econdmica mundial, a fin de evitar el cierre total o parcial de las empresas y su singular
estado, como es el despido objetivo. Sin embargo, a pesar que también el legislador ha
expedido leyes laborales tendientes a reacomodar el derecho laboral a las nuevas realidades
econdmicas, continllan ain instituciones o garantismos que corresponden a un derecho
laboral clasico, propicio para épocas pasadas y no para un derecho laboral moderno que
exige mayor flexibilidad.

Confrontado el criterio de eficacia frente a las normas que protegen a los
trabajadores en el punto de estabilidad laboral, la investigadora advierte que ellas se
concretizan o se hacen realidad en un mundo ideal, pero frente a la realidad economica y
laboral no pasan la prueba de eficacia, son totalmente ineficaces. Asimismo estudiadas las
normas concursales que tienen relacion con la terminacion de los contratos de trabajo por
causas objetivas, se concluye que ellas permiten el despido sin ningiin permiso previo de
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autoridad competente en la fase del proceso de liquidacion judicial; empero, las normas
laborales que tratan la misma temadtica exigen permiso previo del Ministerio de la
Proteccion Social para hacer efectivos despidos plurales, habida cuenta que no han agotado
el procedimiento de insolvencia empresarial.

Analizadas las normas laborales y concursales frente al fendmeno del despido
objetivo de trabajadores se advierte armonia, dado que en las primeras se requiere la
autorizacion previa del Ministerio de la Proteccion Social para la realizacion de los
despidos plurales porque en esta circunstancia no interviene anticipadamente el
superintendente de sociedades ni el juez civil del circuito, quienes son los funcionarios
garantes del debido proceso y que dan fe que realmente la empresa se encuentra en un
proceso de reorganizacion empresarial; en cambio, tratindose de las normas concursales
que regulan el proceso de liquidacion judicial, el superintendente de sociedades o el juez
civil del circuito, ha actuado en la fase de reorganizacion empresarial, por lo que se han
agotado todas instancias en aras de la recuperacion y conservacion de la empresa sin que
sea necesaria, en la fase de proceso de liquidacion judicial, autorizacién del Ministerio de la
Proteccion Social para despedir trabajadores ante un cierre definitivo de la empresa. Pero al
abordar el articulo 53 de la Constitucion Politica, en cuanto al principio de estabilidad del
empleo, se entiende o concibe éste como un principio inmodificable e irrenunciable, que
confrontado con la realidad social y frente a las normas concursales y laborales que si
permiten el despido objetivo, se produce el choque o la desarmonia entre las normas
ordinarias mencionadas y la Constitucion Politica.

La Asamblea Nacional Constituyente de 1991 construy6é una Constitucidon que en
términos de flexibilidad laboral no tuvo en cuenta las nuevas condiciones que para la época
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y afios subsiguientes exigia el nuevo modelo econémico, estaba tan desarmonizada que lo
que hicieron los constituyentes en el articulo 53 iba en contra de lo que para esa época se
habia logrado con la Ley 50 de 1990, cuyo objetivo era flexibilizar el Derecho Laboral para
preparar al pais ante las nuevas exigencias de la apertura econdmica.

Los colombianos tienen la obligacion de convertir éste en un pais atractivo para la
inversion y esa rigidez constitucional referida al principio de estabilidad en el empleo
impone trabas a la inversion nacional y extranjera, pues produce inseguridad juridica. Por
tanto como iniciativa que busca armonizar las normas que permiten lograr mayor seguridad
juridica en términos de flexibilidad laboral, la presente propuesta consiste en crear un
mecanismo juridico confiable que permita transmitirle confianza y seguridad a los duefios
del capital.

Se propone adicionar al principio de estabilidad en el empleo, consagrado articulo
53 superior, la expresion “de conformidad con lo que establezca la Ley” a través de un
acto legislativo de reforma a la constitucion para que en casos puntuales de despidos
objetivos por causas econdmicas, administrativas, tecnologicas y de produccion se
establezca como debe procederse con la intencion de prevenir conflictos entre los actores
de la relacion capital-trabajo; de esta manera se limitaria el uso de tutelas y demandas que
congestionan la rama judicial so pretexto de hacer efectiva la garantia constitucional de
estabilidad laboral.

Como producto del mismo proceso investigativo, la investigadora se permite, de
manera respetuosa, realizar las siguientes recomendaciones:

Dada la escasez de estudios y publicaciones especializadas acerca del despido plural
por problemas econémicos, administrativos, tecnologicos y de produccion en las empresas
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en Colombia, se propone a la academia (instituciones de educacion superior, de manera
independiente 0 en su conjunto) institucionalice una linea de investigacion cuyo objetivo
sea la produccion de doctrinas y textos referidos a este sensible tema del derecho laboral,
pues he aqui una gran oportunidad y un espacio propicio para que los profesionales y
postgraduados en diversas areas del derecho se lancen a la produccion de nuevo
conocimiento, como lo exige la sociedad actual.

Este tema en particular tiene otras aristas que darian lugar a una investigacion
mucho mas profunda, o con nuevos enfoques, que merece la pena que haga parte de una

linea de investigacion del derecho, no sélo laboral sino del derecho concursal.
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