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Resumen

Este articulo pretende ilustrar como la teorfa del biopoder que
propone Michel Foucault es aplicable a las relaciones de indole labo-
ral, que por las condiciones y surgimiento de los elementos esenciales
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del contrato de trabajo, en virtud del principio de la primacia de
la realidad sobre las formalidades, originan su regulacion, la cual
deviene de la garantia y proteccion de los derechos fundamentales,
bloque de constitucionalidad y normas del estatuto laboral, en pers-
pectiva a la regulacién y construccion del derecho laboral, que adop-
ta un sistema juridico antiformalista a partir de la promulgacion de
la Constitucién Politica de 1991.
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Abstract

This article aims to illustrate how the theory of biopower pro-
posed by Michel Foucault is applicable to relationships of a labor
nature that, due to the conditions and emergence of the essential
clements of the employment contract, by virtue of the principle of
the primacy of reality over formalities, originate from the regula-
tion that comes from the guarantee and protection of fundamen-
tal rights, constitutionality block and norms of the labor statute, in
perspective to the regulation and construction of labor law, which
adopts an anti-formal legal system, from the promulgation of the
Political Constitution of 1991.
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I. Introduccion

Con la expedicién y promulgacién de la Constitucion Politica
de 1991, se incorporaron al dmbito juridico derechos, libertades,



garantias y deberes, a través de principios y reglas que consagran
derechos fundamentales, sociales, economicos, culturales, colectivos
y de ambiente, que integran el bloque de constitucionalidad, en pers-
pectiva a la proteccion, en especial, de las minorias, quienes padecian
exclusién y discriminacion, y en general de todos los ciudadanos na-
cionales y extranjeros localizados en el territorio colombiano, debido
a los canones estipulados en la Constitucion Nacional de 1886.

Asi, que el ordenamiento juridico colombiano de manera gra-
dual y progresiva ha expedido normatividades con el propdsito de
regular las relaciones de caracter laboral o las que se originen por la
prestacion de los servicios personales, como consecuencia de la pug-
na de poderes entre la persona que ejerce el trabajo en contrapresta-
cién de una compensacion en dinero o especie y quien subordina la
labor con el propdsito de adquirir el producto o servicio para satis-
facer una determinada necesidad y un beneficio que puede ser a ti-
tulo personal, colectivo, empresarial, estatal, societario, entre otros,
dados los intereses que lo promueven e impulsen y las condiciones
sociales, econémicas, politicas y juridicas que influyen en cada caso
en particular.

Ahora bien, la teorfa del biopoder que propone el filésofo fran-
cés Michel Foucault ilustra las diferentes formas de poder que se ejer-
ce a nivel individual y social, pero nos enfocaremos en la concepcién
marxista-represiva, de cara a las tratativas que inciden en el derecho
del trabajo, dada su arqueologia y que nacen al escenario juridico por
las condiciones de su ejecucion, reguladas a través de los derechos
fundamentales, de las normas y de la adopcion de un sistema anti-
formalista, que tienen como proposito garantizar el cumplimiento
de los fines del Estado, entre otros, la proteccion y salvaguardia del
derecho al trabajo en condiciones dignas, para atenuar la pugna que
se desarrolla en los convenios de caracter laboral. De ahi que, la pre-
gunta de investigacién que se plantea de este articulo sea: {por qué
la teorfa del biopoder es aplicable a la regulacion y construccion del



derecho laboral desde el marco de la Constitucion Politica de 1991,
que adopta un sistema juridico antiformalista?

A manera de hipotesis, se expone que la teorfa del biopoder
es aplicable a la construccién del derecho laboral y a cémo, a par-
tir de los principios fundamentales contenidos en la Carta Superior
y el bloque de constitucionalidad, en concordancia con las normas
sustanciales contenidas en el estatuto laboral, regulan el pardmetro
juridico de las relaciones de trabajo con la finalidad de equilibrar el
poder que se deriva de las mismas y de garantizar los derechos de las
partes del vinculo laboral, desde la perspectiva antiformalista.

Para aceptar o rechazar esta hipétesis, se adopta el siguiente ob-
jetivo general de investigacion: determinar si la teorfa del biopoder
es aplicable a la construccién del derecho laboral y a la regulacién
de los convenios que configuran contratos de trabajo en el actual
contexto colombiano antiformalista. Se tendrin como objetivos
especificos los siguientes: primero, ilustrar sobre la arqueologia y
concepciodn del trabajo; segundo, explicar el biopoder y de qué ma-
nera podria aproximarse a las relaciones laborales; tercero, revisar
el sistema juridico antiformalista, de cara a la regulacién de conve-
nios que configuren contratos de trabajo. Para el desarrollo de este
articulo se implementard un enfoque de investigaciéon hermenéuti-
co-critico, empleando métodos cualitativos con énfasis en revision
documental.

Il. Biopoder y trabajo

Arqueologia y concepcion del trabajo.

Nietzsche explica que ni el conocimiento ni la verdad son na-
turales para el hombre, sino una invencion util (Castro, 2014), con-
cepcion que difiere Foucault, puesto que busca definir su propia
posicién acerca de lo que debemos entender por saber y sostiene que:



(...) cuando hablamos de voluntad de saber, debemos entender por saber
lo que se debe arrebatar a la interioridad del conocimiento, para encontrar
en ¢l el objeto de un querer, la finalidad de un deseo, el instrumento de

una dominacién, la apuesta en una lucha. (Castro, 2014, p. 78).

Ast, el método arqueoldgico de Foucault, trata sobre la descrip-
cién de los sistemas de discursividad, con la finalidad de “encontrar
las condiciones histéricas de posibilidad (que son modificables)”
(Hernandez, 2010, p. 50), mediante la revisién documental o archi-
vos, que se ocupa de “describir el pasado”, como “un monumento que
el arquedlogo debe describir, no tanto para reconstruir su historia
y su origen, como para mostrar las grietas, los cortes y las rupturas
que el propio monumento testifica” (Herndndez, 2010, p. 51).

(-..) la arqueologifa no trata de restituir lo que ha podido ser pensado,
querido, encarado, experimentado, deseado por los hombres en el instan-
te mismo en que proferfan el discurso; no se propone recoger ese ntcleo
fugitivo en el que el autor y la obra intercambian su identidad; en el que
el pensamiento se mantiene atn lo mds cerca de si, en la forma no alterada
todavia del mismo, y donde el lenguaje no se ha desplegado todavia en la
dispersion espacial y sucesiva del discurso. En otros términos, no intenta
repetir lo que ha sido dicho incorpordndosele en su misma identidad. No
pretende eclipsarse ella misma en la modestia ambigua de una lectura que
dejase tornar, en su pureza, la luz lejana, precaria, casi desvanecida del
origen. No es nada mds y ninguna otra cosa que una reescritura, es decir
en la forma mantenida de la exterioridad, una transformacién pautada de
lo que ha sido y ha escrito. No la vuelta al secreto mismo del origen, es la
descripcién sistemdtica de un discurso-objeto. (Foucault, 2002, p. 235)

A proposito de la arqueologia, en perspectiva al trabajo es im-
portante sefalar que en la época contemporanea encontramos el
pensamiento revolucionario de Karl Marx que revela como la fuerza
del trabajo es uno de los componentes indispensables para la produc-
cién de la “mercancia” en términos de utilidad, pues, el capitalista



“hace producir al obrero un valor de uso en particular, un articulo
util determinado”, empero, sin que pueda modificar la naturaleza
del trabajo que consagra los siguientes elementos: primero: La acti-
vidad personal del hombre —el trabajo propiamente dicho—; segun-
do: el objeto que se ejerce el trabajo, y, tercero: el medio en el que se
¢jerce (Marx, 1970). Ast:

Primero. La actividad personal del hombre es un gasto de las fuerzas de
que esta dotado el cuerpo. El resultado de esta actividad radica, antes
del gasto de fuerza, en el cerebro del hombre, no siendo otra cosa que el
propésito a cuya realizacién consagra a sabiendas su voluntad. Ademads
esfuerzo de Srganos en accidn, la obra exige, mientras dura, una
del esfuerzo de los 6 R s s
atencién sostenida que no sélo puede resultar de un esfuerzo constante de
la voluntad, y lo exige mds, cuando menos atractivo ofrece el trabajo por

su objeto y su modo de ejecucion.

Segundo. La tierra es el objeto universal del trabajo, que existe indepen-
dientemente del hombre. Todas las cosas cuyo trabajo se limita a romper
la unién inmediata con la tierra- por ejemplo: la madera la madera cortada
en la selva virgen o el mineral extraido de su veta — son objetos de trabajo,
por la gracia de la Naturaleza. El objeto en el que se ha ¢jercido ya es un
trabajo — como el mineral lavado — se llama materia prima. Toda materia
prima es objeto de trabajo: pero no todo el objeto de trabajo es materia
prima, pues solo llega a serlo después de haber sufrido una moditicacion

cualquiera, efectuada por el trabajo.

Tercero: El medio de trabajo es una cosa o un conjunto de cosas que el
hombre coloca entre él y el objeto de su trabajo para ayudar a su accién
(-..). (Marx, 1970)

De ahi que, la actividad del hombre en la accion del trabajo con
la ayuda de los medios tiene la finalidad de terminar un producto
que, a su vez, puede ser objeto de otras modificaciones y que tiene
un “valor de uso”, segun sea



(...) la adaptacién de los medios exteriores a nuestras necesidades — es una
exigencia fisica de la vida humana, comin a todas las formas sociales. En
general su estudio no puede, por lo tanto, indicarnos a qué condiciones

sociales especiales se realiza en cada caso. (Marx, 1970, p. 34).

En suma, por regla general el sistema de produccion capitalista
se funda en que el trabajador vende su propia fuerza como mercan-
cfa, pues lo que produce el obrero durante la jornada laboral es el
“valor diario de su fuerza de trabajo” y su plusvalia, es decir, los
grados de explotacion de esa fuerza de trabajo (Marx, 1970), que a
su vez acarrea esclavitud y restriccion de libertades.

Es asi como mediante el trabajo la persona produce y reproduce
la vida material de la sociedad, que es la base de su existencia real,
tanto individual como en sociedad. Es por ello por lo que la activi-
dad laboral constituyé en su origen y desarrollo el “proceso de hu-
manizacién”, que posibilitd en el ser humano las formas del lengua-
je, dirigidas a la produccion de los bienes materiales y a la prestacion
de los servicios a otros hombres, a través de los diferentes medios
de produccién (Canizares Abeledo, 2015). Sin embargo, el trabajo
pude ser utilizado en grados de explotaciéon e inseguridad, como
por ejemplo, con la omisién de: 1) un trato adecuado al trabajador
en su persona, en términos de derechos humanos; ii) suministros
y elementos de proteccion para mitigar los riesgos que produce la
labor; iii) limites y sobrecargas en la jornada laboral; iii) remunera-
cién en los estandares previstos para una actividad determinada; iv)
incumplimiento de acuerdo a lo contratado, y v) el ocultamiento del
vinculo laboral, entre otros.

Con la promulgacién de la Constitucion Politica de 1991, se
introdujeron al ordenamiento juridico derechos, libertades, garan-
tias y deberes, entre otros, los que concierne a la actividad laboral,
en salvaguardia y proteccion de los trabajadores, como lo son los
principios que contienen el derecho a la vida en condiciones dignas,



trabajo, minimo vital, libertad, primacia de la realidad sobre las for-
malidades, favorabilidad e igualdad, este tltimo interpretado como
un reconocimiento a la desigualdad, ademas los convenios y tratados
que tienen rango constitucional, en virtud del bloque de constitu-
cionalidad, con la finalidad de que se aplique en concordancia con
las normas legales del estatuto laboral y sus canones reglamentarios,
para atenuar la pugna y la contencién que se ejerce en las tratativas
originas por la prestacion de los servicios personales que configuran
contratos de trabajo.

Al respecto, la Corte Constitucional en la Sentencia T-611 de
2001, considerd que:

La interpretacién constitucional recae sobre un objeto de mayor comple-
jidad el derecho al trabajo como uno de los valores esenciales de nuestra
organizacién politica, fundamento del Estado social de derecho, reco-
nocido como derecho fundamental que debe ser protegido en todas sus
modalidades y asegurar el derecho de toda persona al desempefio en con-
diciones dignas y justas, asi como los principios minimos fundamentales
a los que debe sujetarse el legislador en su desarrollo y la obligacién del
Estado del desarrollo de politicas de empleo hacen del derecho al trabajo
un derecho de central importancia para el respeto de la condicién hu-
mana y cumplimiento del fin de las instituciones. La interpretacién que
surge de la dimension constitucional descrita no persigue la solucién de
un conflicto o diferencia entre el trabajador y el empresario para hallar la
solucion correcta sino pretende, la definicion de campos de posibilidades
para resolver controversias entre derechos o principios fundamentales. La
proteccién del derecho al trabajo desde la interpretacién constitucional
tiene el proposito de optimizar un mandato en las mds altas condiciones
de racionalidad y proporcionalidad sin convertirlo en el derecho frente al
cual los demds deben ceder.

Igualmente, la Corte Constitucional en la Sentencia C-107 de
2002 adoctriné que uno de los propésitos de la expediciéon de la



nueva Carta Politica bajo la concepcion del Estado como social de
derecho es asegurar a las personas la vida, la convivencia, el trabajo
la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, ya que
la Corte Suprema de Justicia, cuando ejercia el control constitucio-
nal, en perspectiva a la orientacién del derecho al trabajo, senald
que:

(...) de ahi entonces que la reforma hubiese afirmado, de un lado, la
necesidad social del trabajo como elemento dindmico y de energfa pro-
pulsora del quehacer comunitario que los individuos estaban obligados
a aportar como elemento del desarrollo general y, de otro lado, hubiese
proclamado su dignidad y alto rango dentro de los derechos reconoci-
dos al individuo para alcanzar sus propios fines de gozar de una vida
plena y decorosa para sf mismo y su familia, segtin principios que acepto
y ampli6 la Constitucién de 1991. El trabajo, subordinado o no, es la
médula de la vida en sociedad y el eje primordial de la existencia huma-
na, de manera que el principio constitucional es la consagracién de una

verdad inconcusa.

La ley, pues, debe rodear de especiales circunstancias de cuida-
do y favor, de estimulo y apoyo, de garantia y respeto y de realce y
exaltacion, el trabajo humano dentro de los marcos sociales e indivi-
duales en los que se ubica.

Por lo que a la luz de la sentencia analizada, la nueva concepcion
del Estado como Social de Derecho, debe entenderse la

consagracion constitucional del trabajo no sélo como factor bdsico de la
organizacién social sino como principio axiolégico de la Carta; y ademas,
que constituye la actividad libre y licita del hombre, que no sélo contribu-
ye a su desarrollo y dignificacion personal sino también al progreso de la

sociedad, bien que se trate de una actividad independiente o subordinada,

en los términos del articulos 25 y 53 de la CN que implica:
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(-..) una regulacién fundada en la libertad para seleccionarlo, por lo
que, salvo las restricciones legales, consiste en la realizaciéon de una ac-
tividad libremente escogida por la persona dedicando a ella su esfuerzo
intelectual o material, sin que puedan impedirselo los particulares ni
el Estado a quien, por el contrario, le compete adoptar las politicas y

medidas tendientes a su proteccién y garantfa.

Este derecho ademds, comporta la exigencia de su ejercicio en con-
diciones dignas y justas, es decir, su realizacién en un entorno sin
caracteristicas humillantes o degradantes o que desconozca los prin-
cipios minimos fundamentales establecidos por la Constitucion, y
ademds que permita su desarrollo en condiciones equitativas para el
trabajador.

La jurisprudencia constitucional también ha considerado el derecho al
trabajo como “.. un devecho fundamental que goza de especinl proteccion
del Estado vy, es uno de los bienes que pava todos pretende conseguir ln orga-
nizacion social, seguin el predmbulo, y uno de los valoves fundamentales de
In Republica, conforme al avticulo 1°. Ibidem..”. Y si bien ha considerado
que es susceptible de tutela, la prosperidad de la accién en el campo
laboral depende de que los derechos que se pretenden tutelar consagra-
dos en la Constitucién a favor de los trabajadores hayan sido desarro-
llados por la ley o los tratados internacionales, que permitan precisar

su contenido y delimitar sus alcances.

De suerte que el derecho al trabajo tiene especial proteccion
por parte del Estado y de sus instituciones, siendo su obligacion y
deber regular todos aquellos convenios que configuren vinculos
laborales, en perspectiva a la proteccion del trabajador en su per-
sona, de acuerdo con los postulados constitucionales y normati-
vas que reconocen la desigualdad de este tipo acuerdos y que por
ello en virtud del principio de la primacia de la realidad sobre las
formas e igualdad, equilibra la pugna y contencién que origina la
subordinacion ejercida por el empleador.



Biopoder y aproximacion al derecho laboral

Una vez ilustrada las implicaciones del derecho laboral,
dentro del marco de la Constitucion Politica de 1991, se trae a
colacién la teorfa del biopoder que propone el filésofo francés
Michel Foucault, que tiene como intension asegurar la preser-
vacién del sujeto en si mimo y en la interaccién con la socie-
dad, es concebido como la nueva tecnologia politica del poder
en la modernidad; a través de un enfoque analitico y una con-
cepcidn “anatomo-politica y al bio-poder como dos polos de
desarrollo de la misma gran tecnologia”, pues considera que
existen por lo menos dos concepciones sobre el poder que,
al intentar dilucidarlo, “terminan desdibujindolo” (Toscano
Lopez, 2008). Ast:

Se trata, por una parte, del denominado economicismo en su do-
ble vertiente: la juridico-politica y la marxista y, por otra, la de la
hipétesis represiva. Ambas conciben el poder como una sustancia o
idealidad, cuando para Foucault, practicando el nominalismo, no
se trata de un & priori universal, sino de un ejercicio y, en tltimo
término, “es el nombre que se presta a una situacién estratégica
compleja en una situacién dada” (Foucault 1986: 113). (Toscano
Lépez, 2008, p. 44)

De tal manera que, para Foucault el concepto del poder
“entrana diversos malentendidos de forma, identidad y unidad,
los cuales se corresponden con la teorfa cldsico-juridica, cuyos
exponentes son Hobbes, la concepcién marxista y la hipotesis
represiva” (Toscano Lépez, 2008, p. 44), es decir, que cuando
lo critica emerge en tres presupuestos: 1) el poder como sustan-
cia (postulado de la propiedad); i1) el poder como localizacion,
en el sentido de tener un origen solemne y heroico (postulado
de la localizacion), vy iii) el poder como derecho natural, abso-
luto y legitimo del rey (postulado de la legalidad). Por lo que:
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Desde esta perspectiva, no queda sino concebir el poder como una pro-
piedad o mercancia que puede poseerse, transferirse o hurtarse, tratdn-
dose de un “derecho natural” entregado al soberano. Del mismo modo,
el origen del poder es solemne, por cuanto estd sustentado desde la ho-
mogeneidad, la continuidad de la tradicién y linealidad de la soberanfa.
Finalmente, la ley es la que termina entregando el poder absoluto al rey
y, por esto, dicho poder es legitimo. No obstante, la teorfa juridica como
representacion nefasta del poder, termina generando una imagen unila-
teral, negativa, reduccionista. Foucault, asumiendo una postura critica
frente a la teorfa juridica del poder, pone en juego la herramienta geneald-
gica, cuando al reactivar el “discurso historico-politico o contra-historia”
denuncia, siguiendo a Boulainvilliers, los efectos del poder del discurso
de la historia en su version oficial. En consecuencia, el poder no es una
propiedad, sino un nombre dado a una situacién estratégica; no tiene un
origen solemne, sino que la ley prolonga la guerra por otros medios y el

poder no se reduce a la ley, porque:

La ley no nace de la naturaleza, junto a los manantiales que frecuen-
tan los primeros pastores; la ley nace de las batallas reales, de las
victorias, de las masacres, las conquistas que tienen su fecha y sus hé-
roes de horror; la ley nace de las ciudades incendiadas, de las tierras
devastadas; surge con los famosos inocentes que agonizan mientras

nace el dia (Foucault 2002: 53-54). (Toscano Lépez, 2008, p. 45).

Es vital la actividad del trabajador en los procesos de produc-
cién, es por ello por lo que el trabajador pertenece al capital antes de
“venderse al capitalista”, es decir, ofrecer su fuerza de trabajo, pero
para que el dinero se convierta en capital,

“el poseedor del dinero tiene que encontrarse en el mercado [...] con el
obrero libre”, entendido en una doble acepcién: que pueda disponer li-
bremente de su fuerza de trabajo como de su propia mercancia”, y que no
disponga de otras mercancias donde “su trabajo se materialice” (Osorio,
2007, p. 83).



“En tanto “libre” por ser dueno de su mercancia, esa ilusion se
sostiene por la posibilidad del “cambio constante de patrén y la fictio
Juris del contrato de trabajo” (Osorio, 2007, p. 84).

Develando al capital, su unidad econémica y politica, y las relaciones so-
ciales que lo constituyen, se estard en mejores condiciones para compren-
der por qué el orden econémico y politico que organiza se deposita en
la vida desnuda, aquella que puede ser arrebatada de manera impune. La
vida expuesta de los trabajadores es asi la clave para comprender cualquier
otra forma (trabajadores activos, semiactivos o inactivos; no migrantes
o migrantes; con o sin contrato; ciudadano o refugiado, etcétera) como
en el capitalismo lo vida es puesta en entredicho. No es entonces el cam-
po de concentracién el paradigma biopolitico en Occidente, como senala
Agamben. Por el contrario, ese paradigma establece su zomos no sélo en
los espacios tradicionales que reclama el capital para valorizarse, sea en
las esferas de la produccién y de la circulacién, sino en todos los espa-
cios societales donde se produzca y reproduzca la relacion capital-trabajo.
Todo pauper (despojado de medios de produccion) se encuentra atrapado
en las redes de dicha valorizacién, la que conjuga vida-muerte en formas
variadas y diversas. (Osorio, 2007, p. 98).

De modo que, la condicion de libertad, la no posesion de medios
de produccion y de medios de subsistencia, su despojo total, convier-
ten a un hombre en no libre y hace que se vea forzado a vender “su
propia fuerza de trabajo”, y se origine una “esclavitud encubierta”, y
la recuperacion de la posesion de lo tnico que pose que es su “fuerza
de trabajo”, una vez finalizada la jornada de trabajo, “no hace mas que
ocultar e invertir la situacién de una vida que no le pertenece” (Oso-
rio. J. 2007, p. 84), ya que desde el punto de vista social, la clase obre-
ra, aun fuera del proceso directo de trabajo es atributo del capital, ni
mads ni menos que los “instrumentos inanimados” (Osorio. J. 2007).

En concreto, las relaciones de poder son mucho mas complejas
de lo preceptuado por la norma, la ley y el derecho, de lo que estd
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prohibido y permitido, ya que también deben analizarse todas las
coacciones extrajuridicas que pesan sobre los individuos y atraviesan
el cuerpo social (Foucault, 2012). De ahi que el biopoder, en esta
materia, abarca todas las vicisitudes que implican la actividad del
hombre en la accién del trabajo, bien sea con su fuerza fisica o inte-
lectual, a través de los diferentes medios de produccion, pues, Fou-
cault lo soporta con un “enfoque economicista-marxista, por cuanto
¢ste representa al poder como externo a las relaciones de produccion
por operar de forma negativa y represiva” (Toscano Lopez, 2008,

p. 45).

Por lo expuesto, el biopoder se encuentra implicito en los ele-
mentos esenciales del contrato de trabajo que son: la actividad per-
sonal del trabajador, la continuada subordinacién o dependencia y la
retribucion del servicio, en los términos del articulo 23 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, por lo que es llamado a su regulacion, con el
proposito de asegurar a las personas la vida en condiciones dignas,
ademds de la preservacion del “orden social” desde el punto de vista
del “bien comuin”, que debe ser entendido como el conjunto de con-
diciones y posibilidades compartibles que garantizan la subsistencia
del todo social y favorecen el desarrollo de la vida personal, producto
de la realizacion de los valores tales como: paz, solidaridad, coopera-
cién, autoridad, orden, igualdad, libertad y justicia (Cdrdenas Sierra
& Guarin Ramirez, 2010).

El antiformalismo juridico y la regulacion de los contratos de trabajo

La Constitucion es entendida como la ley fundamental procla-
mada en un pais, en la que se echan los cimientos para la orga-
nizacién de derecho publico de una nacién (Lassalle, 2010). Tiene
como objeto organizar el ejercicio del poder en el Estado; “desde
este punto de vista puede afirmarse que ella establece las reglas de
Juego de la vida institucional” (Naranjo, 2003, p. 333), y consagrar
los principios que servirdn de guia para la accion de los érganos del



poder publico; “desde este punto de vista, ella refleja una determina-
da filosoffa politica” (Naranjo, 2003, p. 333).

De tal suerte, debe senalarse, que la estructura de la Constitu-
cién de 1886 fue considerada como un compendié normativo supe-
rior y receptor de teorfas que impactaron las fuentes del derecho en
el sistema juridico colombiano, el rol de los operadores juridicos y el
método interpretativo de derecho; se caracterizé en tanto el 6rgano
legislativo y de manera excepcional el ejecutivo estaban legitimados
para la expedicién de preceptos legales de obligatorio cumplimiento
y que debian ser aplicados de manera taxativa por el juzgador, sin lu-
gar a interpretaciones alejadas del espiritu normativo, en atencion al
escenario cultural, politico y econémico de la época, ademas de los
intereses que se tuvieron para la expedicién de los cdnones legales,
que dan la ilusién de que el derecho es perfecto, producto de la teo-
ria juridica positivista y del clasismo del Estado liberal de derecho.

Esto se justifica al considerar que los sitios de recepcién carecen de los
elementos extra textuales que enmarcan las instituciones juridicas en el
momento en que fueron creadas, por lo cual se dotan de sentido desde
las particularidades del nuevo lugar en el cual se quieren implementar.
Si bien la transmutacién serfa tachada de incorrecta o anormal desde el
sitio de produccidn, para el sitio de recepcién es una creacién propia que
responde a sus intereses y necesidades. Es ahi donde surge el misreading,
que implica que lo que para algunos puede ser incorrecto para otros es
una creacién novedosa. Lo problemidtico del asunto es que la teorfa apa-
rentemente novedosa, no tendrd los mismos alcances del sitio de produc-
cién; la innovacién juridica tendra sus propias dindmicas, muchas de las
cuales distan del sentido original dado al momento de ser concebida por

primera vez. (Perilla, 2020b, p. 248)

Con la promulgacién de la Constitucion de 1991, se suscit6 una
gran transformacién de la estructura juridica, social, politica y eco-
némica, fundada en el Estado social de derecho como organizacion
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sociopolitica, desde los puntos de vista cuantitativo y cualitativo
(Corte Constitucional, Sentencia T-406 de 1992), y que tiene como
tinalidad la de servir a la comunidad, promover la prosperidad ge-
neral y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion, entre otros (Constitucion Politica
1991, articulos 1y 2).

En otras palabras, con la expedicién y promulgacion de la
Constitucion de 1991, se establecié en Colombia el Estado social
de derecho, que incorporar al ambito juridico derechos, libertades,
garantias y deberes a través de principios y reglas que consagran de-
rechos fundamentales, sociales, econdomicos, culturales, colectivos
y de ambiente; asimismo integra el bloque de constitucionalidad,
en perspectiva a la proteccién, en especial de las minorifas excluidas
y discriminadas por los preceptos contenidos en la Constitucién
Nacional de 1886. La Asamblea Nacional Constituyente también
pretendié morigerar la rigidez y limitaciéon que trafa la teorfa for-
malista y, podria decirse, adopta “un sistema juridico auténticamen-
te antiformalista y establece con claridad que la ley no es la norma
como maxima autoridad”, ya que su texto “tiene una naturaleza
abierta que puede ser complementada por multiples fuentes” (Peri-
lla, 20204, p. 12).

De tal surte que, la iusteoria como el antiformalismo propende
derruir el concepto de que el derecho es perfecto, con el argumento
de que tiene lagunas, vacios juridicos y ambigiiedades, que la crea-
cién normativa no solo recae en cabeza del legislativo sino de todos
los operadores juridicos, y que los preceptos legales no solo pueden
interpretarse de manera taxativa sino de acuerdo contexto del caso
especifico. En otras palabras, “el antiformalismo corresponde a un
enfoque hermenéutico que exige que los operadores juridicos llama-
dos a producir normas juridicas sean multiples y tengan limites entre
ellos” (Perilla, 2020a, p. 15), ademds de que “acogen su mdxima
expresion en el misreading de normas juridicas para generar mu-



taciones que le den sentido de utilidad del derecho desde su propia
realidad” (Perilla, 2020a, p. 16).

Ast, el antiformalismo permite que se pueda examinar la resolu-
cién de un caso en particular, ya que

la seguridad juridica no se da en funcién de un conjunto de normas es-
taticas sino en la posibilidad de que todas las situaciones puedan tener
respuestas desde el derecho; y el derecho debe ir a las realidades sociales,
pues las realidades sociales no deben ser a las que se acoplen de manera
restrictiva al derecho. (Perilla, 2020a, p. 9)

En ese sentido, la Corte Constitucional como guarda de la Car-
ta Superior y la Sala Laboral de Casacion de la Corte Suprema de
Justicia como maximo organo de la jurisdiccion ordinaria laboral
tienen como funciones proteger de forma efectiva los derechos y pre-
rrogativas consagradas en el texto constitucional, en el estatuto del
trabajo y demds normas del ordenamiento juridico interno e inter-
nacional, que salvaguardia la proteccién del trabajador, en términos
de dignidad humana, minimo vital, igualdad, estabilidad laboral,
tavorabilidad y seguridad, con el propdsito de regular el poder que
surge producto de las tratativas laborales o que pueden configurarse
por la primacia de la realidad sobre las formalidades, desde un enfo-
que antiformalista del derecho, pues, no solo deben aplicar la norma
en la literalidad del texto, sino que la deben interpretar de acuerdo
con los postulados constitucionales.

lll. Conclusiones

La teoria del biopoder es aplicable al derecho del trabajo, pues,
las tratativas que nacen al escenario juridico y las condiciones de su
gjecucion evidencia que, en esta materia, se presentan desequilibrios
y pugnas en el manejo del poder, dada la subordinaciéon que una de
las partes contractuales ejerce —el empleador—. Empero, si bien la
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subordinacion es un elemento esencial, también lo es que debe desa-
rrollarse dentro de los parametros establecidos en pro de la garantia
de los derechos fundamentales, en concordancia con los articulos
13, 48, 53, 93 y 94 de la CN, que integran los demas principios de
rango constitucional, esto son: la primacia de la realidad sobre las
formalidades, dignidad humana, minimo vital e igualdad —este ul-
timo interpretado como un reconocimiento a la desigualdad—, ade-
mas de las normas legales contenidas en el estatuto laboral, y los
convenios y tratados ratificados por Colombia, en virtud del bloque
de constitucionalidad, para atenuar la pugna y la contencién que se
¢jerce en este tipo de acuerdos.

Asi que, dada la fuerza de poder que se origina en los vinculos
de trabajo, tanto la legislacion como la labor que desarrollan los 6r-
ganos judiciales son de suma importancia para su regulacién, pues
protege y garantiza los derechos fundamentales contenidos en el tex-
to constitucional, ya que, por lo general, el trabajador-contratista
continian siendo la parte mds débil de la relaciéon laboral. Razén
por la que la aplicacion de los principios constitucionales en las de-
cisiones judiciales son indispensables para garantizar y proteger a la
masa trabajadora, ya que su integracion con las normas sustanciales
y los elementos probatorios del caso se puede establecer o desvirtuar
el contrato de trabajo, sus vicisitudes y los supuestos ficticos en los
que se desarrolla, campliendo de esa manera con los fines del Estado
social de derecho, establecidos en la Constitucion de 1991.
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