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RESUMEN

Segun indicadores econdémicos, en la actualidad los emprendimientos representan alrededor del
80% del empleo en el territorio nacional; razén por la cual, una regulacién adecuada que permita a
los emprendimientos brindar mayores oportunidades vy, a la vez, lograr una reduccién en las tasas
de desempleo, se hace necesaria. Asi, en el presente trabajo se determinara, por una parte, si el
ordenamiento juridico colombiano en materia laboral facilita o dificulta la contratacion de
trabajadores por parte de los emprendimientos —pertenecientes a las micro, pequefias y medianas
empresas—; Yy, por otra, se analizaran las posibilidades de implementar nuevas formas de
contratacion laboral, especialmente dirigidas a estos grupos economicos, para luego establecer si

dichas pueden ser compatibles con el sistema colombiano.

PALABRAS CLAVE

EMPRENDIMIENTO, DESEMPLEO, INFORMALIDAD Y ORDENAMIENTO LABORAL.



ABSTRACT

According to economic indicators, entrepreneurship currently represents about 80% of
employment in the national territory; therefore, adequate regulation that allows entrepreneurship
to provide better opportunities and achieve a reduction in unemployment rates becomes more
necessary. This monograph will determine if the Colombian legal system in labor matters allows
or hinders the hiring of workers by micro, small and medium-sized enterprises. Likewise, this
work will analyze the possibilities of implementing new types of labor agreement for these

economic groups to establish whether these can be compatible with the Colombian system.
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INTRODUCCION

Concepto de emprendimiento

Antes de realizar el analisis juridico acerca de la relacién existente entre el emprendimiento y el
derecho —a la luz del ordenamiento juridico colombiano— es importante definir el concepto de
emprendimiento. Si bien, existen innumerables acepciones de este, a continuacién, se mencionaran

aquellas que logran dar una descripcion mas clara y precisa.

Los autores Maria Marta Formichella y José Ignacio Massigoge en su obra: El concepto de
emprendimiento y su relacion con la educacion, el empleo y el desarrollo local?, construyen una
definicion del emprendimiento basandose en postulados de autores como Nassir Sapag Chain y
Peter F. Drucker. Para estos el emprendimiento es: “el desarrollo de un proyecto que persigue un
determinado fin econdmico, politico o social, entre otros, y que posee ciertas caracteristicas,
principalmente que tiene una cuota de incertidumbre y de innovacion”. A su vez, para Onuoha, el
emprendimiento “es la practica de iniciar nuevas organizaciones o revitalizar organizaciones, en

particular nuevas empresas, generalmente en respuesta a oportunidades identificadas™?.

De las anteriores definiciones se puede evidenciar, entonces, que el concepto de emprendimiento

se centra en un despliegue de una actividad humana, la cual persigue, generalmente, un animo de

!FORMICHELLA, M. & MASSIGOGE, J. El Concepto de emprendimiento y su relacion con la educacion, el empleo
y el desarrollo local. Enero de 2004. [En linea] Disponible en:
http://municipios.ung.edu.ar/modules/mislibros/archivos/MonografiaVersionFinal.pdf
2 ONUOHA, G. Entrepreneurship. En: AIST International Journal, 2007, 10, p. 20-32.



lucro y se cimienta bajo principios de innovacién y oportunidad; principios que han sido relevantes
para los ordenamientos juridicos. A manera de ejemplo, la innovacién se ha abordado desde

campos juridicos como la propiedad industrial o la propiedad intelectual.

Pero el concepto de emprendimiento no solo es importante si se entiende como una actividad
genérica, lo es también si se aborda desde el analisis de los sujetos que hacen parte de esta préactica,
como lo son los emprendedores. Desde autores como Adam Smith® hasta Schumpeter* coinciden
en que el emprendedor no solo es el pequefio y mediano empresario, sino también toda persona
con intereses comerciales que organiza una actividad econdmica. Por eso, para el ordenamiento
juridico colombiano el emprendedor, quien es un sujeto relevante y el cual ha sido principalmente
desarrollado desde el derecho comercial, es definido en el articulo primero de la Ley 1014 de 2006°
como: “(...) una persona con capacidad de innovar; entendida esta como la capacidad de generar

bienes y servicios de una forma creativa, metddica, ética, responsable y efectiva”.

Investigaciones previas sobre la relacion entre emprendimiento y el ordenamiento juridico-

laboral

Distintos doctrinantes afirman que el abordaje desde el ambito juridico de un sistema basado en las

libertades econdmicas, cuyo interés ha sido la creacion de empresa, reconoce la importancia del

3 Conforme a Adam Smith: “El empresario es un individuo que forma una organizacion con fines comerciales. Es un
capitalista propietario, un proveedor de capital y al mismo tiempo un gestor que interviene entre el trabajo y el
consumidor". “El empresario es un empleador, maestro, comerciante pero explicitamente considerado como un
capitalista”.

4 Seglin Schumpeter, Los empresarios son “individuos que explotan las oportunidades del mercado a través de la
innovacion técnica y/o organizativa”.

5 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1014 de 2006. (27 de enero de 2006). Bogota D.C., 2006. DO No: 46.164.



emprendimiento como herramienta cultural y econdémica de desarrollo. Cabe resaltar que la
doctrina ha encontrado especial relacion entre el ordenamiento laboral y el fomento al

emprendimiento. Por esta razdn, a continuacion, se analizaran algunos desarrollos en la materia.

Steven H. Hobbs en su trabajo: Entrepreneurship And Law: Accesing The Power Of Creative
Impulse®, afirma que el ser humano esta en un mundo cada vez mas reducido, en el cual opera un
mercado global controlado por lo que él denomina las Mega- corporaciones, razon por la cual el

emprendimiento es un mecanismo para diversificar el mercado y sus consumidores.

Dado que los emprendimientos son de distintos tipos, Hobbs hace un Ilamado a la creacion de
métodos imaginativos de estructuracion de leyes que respondan adecuadamente a este fendmeno
econdémico. Por esta razén, su estudio se compone de subtemas como: el proceso del
emprendimiento, el impulso creativo en general y el impulso creativo para abogados. Mediante
estos subtemas, Hobbs pretende contextualizar al lector para entender realmente cual debe ser el
rol del abogado en el mundo del emprendimiento y, pese a que su estudio no se centra en la
regulacion laboral, si permite abrir el camino a la relacion genérica entre derecho y

emprendimiento.

Para Hobbs, entonces, los abogados deben tener un amplio catdlogo de conocimientos dentro de

los cuales esta: la planeacion estratégica, las calidades de liderazgo y los métodos creativos de

6 HOBBS, Steven. Entrepreneurship and Law: Accessing the Power of the Creative Impulse [Emprendimiento y
Derecho:  Acceder al poder del impulso creativo]l. 2009. [En linea] Disponible en:
https://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/eblwj4d&div=4&id=&page=



solucion de conflictos. Y, deben responder de manera rapida a los cambios del mundo empresarial,
toda vez que los emprendedores tienen la caracteristica de ser personas imaginativas, creativas e
innovadoras. Por esta razon, propone preparar integralmente a los futuros abogados de manera que

puedan adaptar el sistema juridico a los nuevos retos del mercado.

Ahora bien, desde el campo del derecho laboral y su relacién con el emprendimiento, autores como
Musa y Semasinghe en un estudio titulado: Entrepreneurship And Unemployment: A Literature
Review’, analizan la relacion entre los indices de actividades de emprendimiento y las tasas de
desempleo. La conclusion de su estudio muestra la existencia de una correlacion negativa entre el
indice de actividades de emprendimiento y las tasas de desempleo, ya que a medida que surgen
nuevos emprendimientos, disminuye el desempleo. Por esta razon, estos autores exhortan a las
autoridades a promover el pensamiento emprendedor para establecer economias emprendedoras y

a estimular el empleo proveniente de este nicho.

Pese a que estos doctrinantes no conocen la realidad colombiana, lo cierto es que, desde el ambito
nacional, diferentes estudios impulsados por la Universidad Externado de Colombia, como la del
investigador Andrés Romero reconocen la importancia del emprendimiento para impulsar la
economia. Segun Romero, aun cuando Colombia es considerado el cuarto pais mas innovador en
el mundo, se encuentra en niveles de informalidad preocupantes. Para él: “la importancia del

emprendimiento en Colombia radica en la capacidad que tienen las Pymes para generar empleo y

"MUSA, Muhammad & SEMASINGHE, D.M. Entrepreneurship and Unemployment: A Literature Review. Impulse
[Emprendimiento y Desempleo: una revision sobre el tema]. [En linea] [citado 19 de octubre de 2020]. Disponible en:
-https://www.researchgate.net/publication/325314081_Entrepreneurship_and_Unemployment A _Literature_Review



ser un motor para la economia nacional, prueba de ello es que el 80% del empleo nuevo en
Colombia es generado por el 10% de los nuevos proyectos de emprendimiento, en muchos de los

casos Pymes™,

La aproximacion que hace este autor para determinar y probar la importancia del emprendimiento
se basa, entonces, en estadisticas, indicadores econdémicos que prueban la relacion entre desarrollo
y creacién empresarial, y factores de medicion como niveles de desempleo, porcentaje de

informalidad y cifras de éxito de las Pymes.

Asi, en este estudio los resultados arrojados llevan a la conclusién, por una parte, de que la cifra
mas relevante es el nimero significativo de empleos nuevos creados por los emprendimientos y la
correlativa disminucion de la tasa de desempleo; y por otra, que tanto el ordenamiento juridico
como el politico deben invertir en politicas pablicas de emprendimiento ya que, al incentivar este

campo, otras ramas de la economia logran prosperar rapidamente.

Maria Elvira Arboleda Castro, profesora e investigadora colombiana también exalta la importancia
que tiene el emprendimiento en el desarrollo de la economia del pais. En su texto, El

emprendimiento: una respuesta al desempleo en Colombia afirma que:

Teniendo en cuenta que Colombia no tiene la capacidad de subsidiar el desempleo como
lo hacen algunos paises, la Unica alternativa para garantizar a la poblacién el acceso a
los recursos necesarios para su sustento es tratar de convertir al asalariado en empresario.
Ante esta realidad incuestionable el emprendimiento es la salvacion de muchas familias,

8 ROMERO, Andrés. La importancia del emprendimiento en Colombia. [En linea]. 23 de noviembre de 2018.
Disponible en: https://dernegocios.uexternado.edu.co/negociacion/la-importancia-del-emprendimiento-en-colombia/
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en la medida en que les permite desarrollar proyectos productivos para generar sus

propios recursos, y con ello mejorar su calidad de vida®.
De lo anterior, se observa como para la autora el emprendimiento ha sido una herramienta para
suplir necesidades que muchas veces el Estado no garantiza. Y, es por esto por lo que no considera
a la informalidad como un aspecto negativo, sino mas bien como un campo fértil en donde el
emprendimiento puede crecer. Precisamente, la base tedrica de su estudio sirve como fundamento
esencial para el presente trabajo, ya que demuestra la relacién de causa y efecto entre el

emprendimiento y los niveles de empleabilidad.

Desde una perspectiva de investigacion publica también se ha identificado al emprendimiento
como un factor clave en el desarrollo laboral del pais. EI Conpes 4011 denominado Politica
Nacional de Emprendimiento'® expedido a finales del afio 2020 por el Consejo Nacional de Politica
Econdmica y Social encuentra en su diagnostico general que los emprendimientos tienen una gran
potencialidad de generar mas empleos formales. En su analisis el Consejo concluye que las
limitaciones para el desarrollo de emprendimientos sostenibles frenan la capacidad que estos tienen

de generar reducciones considerables en los niveles de pobreza.

Asi pues, de las investigaciones previamente mencionadas es claro que todas llegan a una misma

conclusion: la importancia que tiene el emprendimiento en relacion con el desarrollo de una nacién.

® ARBOLEDA, Maria Elvira (2011). El emprendimiento: Una respuesta al desempleo en Colombia. [En linea]. Marzo
de 2011. [citado el 10 de julio de 2020]. Disponible en:
https://www.usbcali.edu.co/sites/default/files/8_desempleo.pdf

10 CONSEJO NACIONAL DE POLITICA ECONOMICA Y SOCIAL. POLITICA NACIONAL DE
EMPRENDIMIENTO. [En linea]. 30 de noviembre de 2020. [citado el 4 de marzo de 2021]. Disponible en:
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/Econ%C3%B3micos/4011.pdf

11



De ahi que el derecho deba ser un elemento que impulse y proteja los mecanismos empresariales y

promueva la empleabilidad en Colombia.

Metodologia del estudio

A través del presente trabajo se analizard e investigara aspectos concretos del ordenamiento
juridico-laboral colombiano y se indagara en la relacion entre este y el emprendimiento, mediante

métodos deductivos que posibiliten la comprobacién y/o negacion de ciertas premisas basicas.

Estas premisas, entonces, pretenden dar respuesta a la pregunta central del presente trabajo, la cual
busca determinar si la legislacion laboral vigente fomenta o dificulta la contratacion de personal

por parte de los emprendedores.

Para responder a los interrogantes que surgen en torno a esta tematica, en el presente trabajo se
hara un analisis de diferentes disposiciones y mecanismos del derecho laboral; se sefialaran los
diferentes argumentos en torno al impacto que el ordenamiento juridico tiene sobre la estructura y
sujetos del emprendimiento, y se realizara el estudio de un caso practico que posibilite un mejor

entendimiento, menos tedrico y mas experimental, del tema.

Para eso, los criterios que se analizaran en el presente trabajo seran: la importancia de la
normatividad juridico-laboral para el emprendimiento; formas de contratacion y sus efectos en el
emprendimiento; costos laborales y sanciones; alternativas a la contratacion laboral para

emprendedores, y posibles cambios en la normatividad.

12



Consideraciones relativas a la tasa de desempleo

Teniendo en cuenta que en el presente trabajo se pretende demostrar la relacion entre las
contrataciones laborales y los emprendimientos, el concepto de la tasa de desempleo merece ser

analizado al ser relevante para la investigacion.

En el campo de la empleabilidad existen dos indicadores que son importantes para saber como esta
el pais. El primero de ellos se refiere a la tasa de desempleo, la cual se entiende como aquella
proporcién de personas que, teniendo la intencion de trabajar, no se puede emplear. Y, el segundo,
se trata de la tasa de ocupacidn, la cual es la proporcidn de personas que estando en edad de trabajar

se encuentran ocupadas®®.

Aunque para efectos del presente trabajo el indicador méas importarte es la tasa de desempleo, vale
la pena mencionar que en Colombia estos dos indicadores, los cuales sirven como referencia para
distintos estudios de desarrollo econdmico, estdn a cargo del Departamento Administrativo
Nacional de Estadistica (DANE), entidad que conduce la Gran Encuesta Integrada de Hogares
(GEIH) a nivel nacional para recolectar informacion que permite determinar la tasa de desempleo

y la tasa de ocupacion.

11 BANCO DE LA REPUBLICA. Tasas de ocupacion y desempleo. [En linea]. 14 de junio 2019. [citado el 16 de
octubre de 2020]. Disponible en: https://www.banrep.gov.co/es/estadisticas/tasas-ocupacion-y-desempleo

13



Esta entidad al momento de obtener el calculo de las tasas toma en consideracién los siguientes

conceptos, conforme a los lineamientos impartidos por la Organizacion Internacional del trabajo

(OIT):

Poblacion Total (PT): Numero total de personas residentes en hogares particulares a
nivel nacional, el cual se estima con base en censos poblacionales llevados a cabo por

el DANE.

Poblacion en edad de trabajar (PET): Conjunto de personas que tienen la capacidad
de trabajar, segun su edad. En Colombia se refiere a las personas de 12 afios en adelante,

si laboran en zonas urbanas y de 10 afios en adelante para las zonas rurales.

Poblacion economicamente activa (PEA): Conjunto de personas que tienen edad para
trabajar y en la actualidad son laboralmente activos o estdn en la busqueda. Esta

poblacién se divide, a su vez, en:

= QOcupada: Corresponde a todas las personas que trabajan por lo menos 1
hora a la semana de referencia de la encuesta, sea 0 no remunerada, o
aquellos que, a pesar de tener un trabajo, no estan desempefiandolo por

diferentes causas como, por ejemplo, cuando estan incapacitados.

14



= Desocupada: Corresponde a las personas que no tienen un trabajo estable
y aquellas que no han tenido la oportunidad de laborar ni siquiera 1 hora,

pero estan en la basqueda activa de un empleo.

- Poblacién econémicamente inactiva (PEI): Son las personas que durante la semana
de referencia y estando en edad para trabajar, no lo hacen, no buscan empleo y no estan
disponibles. En esta poblacion se encuentran los estudiantes, pensionados, jubilados,

aquellos que hacen oficios en el hogar, entre otros.

Asi las cosas, una vez se caracteriza y ubica a los encuestados, el DANE procede a calcular las
tasas de desempleo y de ocupacidon. Para obtener esta tasa se toma la poblacién desocupada, se
divide por la poblacion economicamente activa y se multiplica por 100 para asi obtener el
porcentaje de la tasa de desempleo. Esto significa que en el calculo de desempleo Unicamente se
tienen en cuenta aquellas personas que estan en la busqueda activa de empleo, eliminando de la

ecuacion aquellas que no trabajan, no estan disponibles o no quieren hacerlo.

Por su parte, la tasa de ocupacion se obtiene al dividir la poblacion ocupada por la poblacion en
edad de trabajar y se multiplica nuevamente por 100. Cabe resaltar que este Gltimo indicador tiene
en consideracién toda la poblacion en edad de trabajar; es decir, contempla tanto los que estan

buscando empleo como los que no pueden o no estan interesados.

15



De esta manera, una vez obtenidas las tasas de desempleo y de ocupacion la entidad puede saber
cdmo se encuentra el campo de la empleabilidad en el pais. Un factor necesario para determinar si

el ordenamiento juridico laboral ayuda u obstaculiza la contratacion de personal.

Ahora bien, existe otro aspecto que vale la pena mencionar dentro de este analisis y se refiere a la
informalidad laboral. Segun distintas organizaciones internacionales como la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), el empleo informal es aquella actividad econdémica de mercado:
“(...) que opera a partir de los recursos de los hogares, pero sin constituirse como empresas con
una personalidad juridica independiente de esos hogares™*2. Y, aflade, que: “se considera que los
asalariados tienen un empleo informal si su relacion de trabajo, de derecho o, de hecho, no esta
sujeta a la legislacion laboral nacional, al impuesto sobre la renta, a la proteccion social 0 a
determinadas prestaciones relacionadas con el empleo (preaviso al despido, indemnizacién por
terminacion sin justa causa, vacaciones anuales pagadas, o licencia remunerada por enfermedad,

etc)”®3,

Es precisamente esta ultima parte de la definicion la que resulta mas relevante para el presente
trabajo, pues conecta la informalidad con diversos componentes de una relacion laboral como lo
son las prestaciones y la seguridad social. Por esta razon, en siguientes capitulos se hard mencién

sobre la forma en que influyen estos elementos en las decisiones de emprendedores cuando realizan

12 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT). Resolucion sobre las estadisticas del empleo en el
sector informal, adoptada por la decimoquinta Conferencia Internacional de Estadisticos del Trabajo, Ginebra, agosto
de 1993.

13 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT). 172 Conferencia Internacional de Estadisticas del
trabajo. Ginebra, diciembre de 2003.

16



contrataciones laborales y se brindaran alternativas de cémo se pueden reducir los niveles de

informalidad mediante la flexibilizacion normativa, orientada al emprendimiento.

A dicha consideracion cabe agregarle que la recién sancionada Ley 2069 de 2020 tuvo un enorme
acierto al ordenar el disefio e implementacion del Sistema de Informacion para Actividades
Econdmicas Informales (SIECI) como un instrumento estadistico para identificar los objetivos de
las politicas publicas orientadas a la formalizacion laboral. Esta herramienta serd de vital
importancia para que las politicas contenidas en la ley de impulso al emprendimiento tengan como

efecto directo una formalizacion laboral derivada de estos grupos econdmicos.

Situacion actual

Con el objetivo de entender la necesidad e importancia de fenémenos como el emprendimiento en
indicadores como la informalidad y la tasa de desempleo es necesario hacer una aproximacion a

las cifras actuales en el contexto colombiano.

Segun el Gltimo reporte del DANE, para el mes de septiembre de 2020 la tasa de desempleo total
en Colombia fue del 15,8%, lo cual significé un aumento del 5,6% frente al mismo mes del afio

2019, Por su parte, la medicion de empleo informal para el trimestre de julio a septiembre de

14 DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO NACIONAL DE ESTADISTICA (DANE). Empleo y Desempleo. [En
linea]. 2020. [citado el 13 de noviembre de 2020]. Disponible en: https://www.dane.gov.co/index.php/estadisticas-
por-tema/mercado-laboral/empleo-y-desempleo#geih-mercado-laboral

17



2020 indicé que la proporcion de ocupados informales®® fue de 48,0%, teniendo asi un aumento
del 1,1% sobre el mismo trimestre en el afio anterior, pero con una disminucion general del 1,6%

respecto del mismo trimestre para el afio 2014,

Del conjunto de datos reportados por el DANE, uno que llamé la atencion fue la proporcion de
ocupados cotizantes a pension, la cual se ubico en el 51,7%; es decir, que de las personas ocupadas

aproximadamente la mitad no son cotizantes a pension.

Si bien, el aumento de algunas de las cifras mencionadas se debe a los efectos causados por la
pandemiadel COVID-19, larealidad es que histéricamente dichos nUmeros no han sido alentadores
en el marco nacional. Concretamente, la proporcion de ocupados informales ha sido una recurrente
preocupacion para los gobiernos nacionales, pues en los Gltimos afios la cifra no se ha ubicado por

debajo del 47.4%.

De un detallado estudio sobre la realidad laboral en Colombia y las vicisitudes empresariales se
evidencia, entonces, que en gran parte dichos nimeros se deben a la extrema rigidez de la normativa

laboral colombiana. Incluso, esta posicion ha sido respaldada por economistas de gran renombre

15 Segtin el DANE: “Proporcion de informalidad (P1): es la relacién porcentual de la poblacién ocupada informal (1) y
el nimero de personas que integran la poblacion ocupada (PO)”.

16 DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO NACIONAL DE ESTADISTICA (DANE). Medicion de empleo
informal y seguridad social. [En linea]. 2020. [citado el 13 de noviembre de 2020]. Disponible en:
https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/boletines/ech/ech_informalidad/bol_geih_informalidad_jul20_sep20.p
df
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como Hernando de Soto, quien ha contemplado como solucién la implementacion de politicas

neoliberales de achicamiento del Estado y reduccion de impuestos®’.

Por ello, como se mencionara a lo largo de este trabajo, una flexibilizacion de las normas dirigidas
a los emprendimientos puede generar un efecto positivo en las cifras previamente mencionadas, ya
que el mercado laboral colombiano depende principalmente de las micro, pequefias y medianas

empresas.

Presentacion del caso de estudio: Rappi

Fundada en el afio 2015, Rappi se posiciond como el primer emprendimiento colombiano en

alcanzar una valoracion de mas de mil millones de délares en los mercados internacionales.

Actualmente, la plataforma cuenta con més de cien mil rappitenderos —nombre acufiado a sus
repartidores— y decenas de usuarios. Segun su director de politica para la Regién Andina, Juan
Sebastian Rozo, “La plataforma lo que hace es conectar comercios aliados, restaurantes,

supermercados Yy otros servicios con usuarios y rappitenderos™é.

" VILLARAN, Fernando. Las causas de la informalidad. RPP. [En linea]. 13 de mayo de 2019. [citado el 17 de
noviembre de 2020]. Disponible en: https://rpp.pe/columnistas/fernandogonzalovillarandelapuente/las-causas-de-la-
informalidad-noticia-1195869

18 CHIQUIZA, J. Rappi alcanza los 100.000 repartidores en siete paises de América Latina. En: La Republica. [En
linea]. 12 de agosto de 2019. [citado el 17 de noviembre de 2020]. Disponible en:
https://www.larepublica.co/globoeconomia/rappi-alcanza-100000-repartidores-en-siete-paises-de-america-latina-
2895127
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Este modelo de negocio le ha permitido, entonces, expandirse rapidamente por todo el continente
americano, teniendo presencia en paises como México, Chile, Peru, Brasil, Argentina y Uruguay
Yy, es por esto por lo que ha tenido que recurrir a diversas rondas de inversiones, tanto nacionales

como internacionales.

Frente a la importancia de emprendimientos como Rappi en el pais, Toby Stuart, director de la

facultad de emprendimiento de Berkeley, ha afirmado que:

Rappi es un fenémeno cultural que crea un modelo para que los jévenes del pais lo vean.
Genera una realidad, le muestra a la gente lo que es posible en su territorio. Y eso es
muy importante para el espiritu emprendedor porque las personas necesitan tener
esperanzas sobre como serd el futuro y como serian sus perspectivas si se convirtieran
en empresarios. Una de las cosas que los Rappi del mundo dan a nuestras sociedades es
la cara de esa esperanza®®,

Para Stuart, este fendmeno, entonces, puede verse como un efecto domind, ya que a medida que
emprendimientos como Rappi crecen, dan la esperanza a otras empresas para que prosperen de la
misma manera. Por ello, el sistema juridico tiene una gran responsabilidad al momento de

implementar mecanismos eficientes que faciliten la creacion de este tipo de empresas.

No obstante, pese a su rapida expansion este es un negocio que ain no es rentable y que se enfrenta
a diferentes criticas. Segun informes del diario La Republica, en 2018 Rappi report6 un total de

$77.227 millones en ingresos, pero las pérdidas ascendieron a los $156.014 millones®. Y, desde el

19 Rappi es la cara de la esperanza al emprendedor. [En linea]. 6 de noviembre de 2019. [citado el 17 de noviembre de
2020]. Disponible en: https://www.portafolio.co/negocios/emprendimiento/rappi-es-la-cara-de-la-esperanza-al-
emprendedor-535334

20 CHIQUIZA, J. Op. Cit.
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punto de vista juridico, Rappi estuvo involucrado en diferentes investigaciones por su modelo de

operacion.

Probablemente, el caso méas conocido proviene de las condiciones laborales a las cuales se ven
expuestos los rappitenderos. Si bien, la compafiia insiste en no ver esto como una relacion laboral,
autoridades nacionales como el Ministerio de Trabajo han salido a cuestionar las vinculaciones. Al

respecto, Sebastian Ruales, Director Comercial de Rappi Latinoamérica ha sefialado:

Es importante aclarar que Rappi es una plataforma que conecta a dos tipos de usuarios.
Un usuario que esta dispuesto a hacer un pago por conveniencia a cambio de un producto
0 servicio, con un usuario que se conecta a la plataforma para atender 6rdenes con el fin
de generar un ingreso. En ese ejercicio, Rappi como compafiia, funciona como un
conector, que une a dos tipos de usuarios, y en ese orden de ideas Rappi no funciona
como un empleador ni como un generador de la demanda.**

Es por esto por lo que la compafiia ha sefialado que, si el gobierno impone condiciones laborales
para la operacion de los rappitenderos, esta no seria viable, pues al depender de la demanda basada
en la economia de mercado, Rappi no soportaria tener un numero de personal tan elevado con

espacios de baja operacién durante el dia.

De esta manera, el ambiente juridico-laboral para la compafiia no es del todo facil. Por eso, a través
del analisis del caso de Rappi que se realizara en el presente trabajo, se buscard comprender si en

Colombia el ordenamiento juridico permite que pequefias empresas vinculen personal y ayuden a

21 MEDINA, Y. Rappitenderos no son empleados de Rappi, son usuarios. En: El Tiempo. [En linea]. 19 de julio de
2019. [citado el 15 de marzo de 2020]. Disponible en: https://www.eltiempo.com/economia/rappitenderos-no-son-
empleados-de-rappi-son-usuarios-390362
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reducir cifras de desempleo o si, por el contrario, mediante regulaciones excesivas se hace

imposible.

Al respecto, se hara una aproximacion a la postura de la Superintendencia de Industria y Comercio

frente a la compafiia, en el marco de las investigaciones llevadas en su contra, para asi poder

entender como se deben establecer las relaciones con los rappitenderos.
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1. DISPOSICIONES JURIDICAS GENERALES

1.1 REGULACION CONSTITUCIONAL

Las formas de organizacion estatal determinadas por las normas constitucionales son un referente
sobre las libertades que tendra la comunidad frente a su desarrollo econémico, politico y social. De
esta manera, si la constitucion contempla un Estado principalmente intervencionista es factible que

la posibilidad de crear empresas y contratar trabajadores sea mucho menor.

El autor Cristian Saieh Mena en su libro: Derecho para el emprendimiento y los negocios??, dedica,
precisamente, un capitulo sobre la importancia del analisis de los principios constitucionales que
protegen la libre iniciativa econdmica de los particulares. En su investigacion, Saieh realiza un
estudio en torno a la intervencion estatal en la economia para determinar qué tan libres son los

particulares que buscan ingresar a las actividades econdémicas.

Asi las cosas, en este trabajo es importante hacer una breve aproximacion de la historia de la
Constitucion Politica de Colombia de 1991 para poder entender cuéles son las bases sobre las
cuales se dictaron sus fundamentos y principios. Y, si bien los desarrollos en materia social y
politica en esta constitucion son numerosos, para el presente estudio solo se indagaré en la historia

y analisis de las disposiciones econémicas y laborales.

22 MENA, Cristian. La proteccion constitucional de los negocios. Derecho para el Emprendimiento y los Negocios
Santiago:  Ediciones UC. 2010. [citado el 15 de noviembre de 2020]. Disponible en:
http://www.jstor.org/stable/j.ctt15hvt05.5
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El mayor desarrollo en la transicion entre la Constitucién Politica de 1886 y la Constitucion de
1991 radico en la soberania, toda vez que en la Carta de 1886 se contempl6 una soberania
concentrada en el poder ejecutivo, con una concepcion estatal paternalista y en la cual los
individuos no tenian mayor influencia en las decisiones. En esta no se establecieron mayores
disposiciones acerca de la economia y, aunque se hizo mencion sobre la propiedad privada, fueron

las reformas las que introdujeron verdaderos cambios al respecto.

La principal reforma sobre esta materia, entonces, se dio en el afio de 1936. Impulsada por el triunfo
liberal de 1930 y la crisis econdmica de 1929, en esta se reconocio el papel de un Estado
intervencionista, capaz de orientar y racionalizar la economia. A través de esta reforma se empezo
a reconocer con rango constitucional a las doctrinas econdmicas de mayor restriccion estatal y
menor libertad individual, como las proclamadas por economistas de gran renombre como John

Maynard Keynes.

Sin embargo, no fue sino hasta la proclamacion de la Carta Politica de 1991 cuando se adoptd un
modelo econdmico sustancialmente diferente de aquel que le antecedia. Asi pues, la soberania ya
no estuvo bajo el poder ejecutivo, sino que se establecio en cabeza del constituyente primario; es

decir, el pueblo, y el gobierno fue limitado gracias a la division tripartita del Estado.

Valga la pena mencionar que de esta nueva nocién de soberania hubo un concepto que fue relevante
en esta Constitucion: la libertad, la cual se caracterizo por no ser solamente politica sino también
econdmica. Asi, dicho principio fue plasmado principalmente en dos articulos de la constitucion

que rige en la actualidad: el articulo 333 del titulo del Régimen Econémico y de la Hacienda Publica
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y el articulo 38 del capitulo de los Derechos Fundamentales, los cuales se analizardn a

continuacion.

El articulo 333 de la Constitucion Politica de 1991 incorpora distintos elementos importantes. En
su primer inciso afirma que: “la actividad econdémica y la iniciativa privada son libres, dentro de
los limites del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin

autorizacion de la ley”

Esta disposicion resulta fundamental y por ello no debe pasarse por alto, ya que en ella se establece
que la actividad econdémica del pais y de los particulares se hara bajo el marco de la libertad. Esta
libertad, entonces, es un mecanismo que limita cualquier forma de intervencion estatal ilegitima y,
como bien sefiala la norma, no es Unicamente la actividad econdmica la que se realiza de manera
libre, la iniciativa privada también lo es; por esto, cualquier persona ajena al Estado puede iniciar

cualquier proyecto sin necesidad de aprobacion estatal.

La libertad en la actividad econdmica y en la iniciativa privada, entonces, son aspectos
fundamentales para el emprendimiento. A través de estos, la Constitucion brinda la posibilidad de
emprender y permite la generacion de un ambiente juridicamente seguro. No obstante, esta libertad

no es absoluta; como bien sefiala este primer inciso, esta limitada por dos aspectos: el bien comun

y la ley.

Pero el articulo 333 también menciona otro concepto y es el de empresa. Asi, el tercero inciso

establece que: “la empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica
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obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo

empresarial”.

Bajo este precepto, la constitucion a través de este articulo brinda una posicion a la empresa dentro
de la dindmica social y la considera como base del desarrollo. Precisamente, esa categorizacién de
la empresa se debe, en parte, a la posibilidad de generar empleo y al hecho de ser considerado como

un elemento importante para los indicadores como el producto interno bruto.

Aunado a lo anterior, este articulo 333 también impone una obligacion al Estado, en la medida en
que este no solo debe proteger los principios y pilares mencionados anteriormente, sino también
tiene la responsabilidad de estimular el desarrollo empresarial. Un claro ejemplo de ello es la
expedicion de las leyes 1014 de 2006 y 2069 de 2020 por medio de las cuales se fomento e impulso

la cultura del emprendimiento.

Asi, sefialados los principales elementos de este articulo, vale la pena ahora entrar a analizar

diferentes fallos de la Corte Constitucional sobre los roles de las libertades econdmicas del articulo

333 de la Carta Politica del 91.

Segun ha dispuesto la Corte Constitucional, bajo el modelo de Estado Social de Derecho se

introdujo un modelo de Economia Social de Mercado, bajo el cual, por una parte, se reconocié a la
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empresa como motor de la economiay, por otro, se le impuso limites a esta para proteger el interés

general y cumplir los fines constitucionales?®®.

Para esta corporacion, el término empresa contempla dos ambitos: el primero, se trata de la
iniciativa, entendida como la manifestacion de la capacidad de emprender y, el segundo, se refiere
al aspecto instrumental, el cual se desarrolla a través de una organizacion econdémica y en donde

precisamente se encuentra el aspecto laboral®*.

De esta manera y conforme a lo anterior, a continuacion, se analizaran dos sentencias en donde la
Corte Constitucional ha hecho un pronunciamiento sobre la funcion de los derechos fundamentales

como limites a la libertad de empresa en el campo de los derechos laborales:

- Sentencia T-394 de 1999%°: En esta sentencia la Corte Constitucional analizé el
ejercicio armonico existente entre el derecho al trabajo, la escogencia de profesion, la
igualdad y deméas concordantes, con las reglamentaciones de organizaciones
empresariales, derivadas del ejercicio de la libertad de empresa. Para la Corte, si bien la
libertad econdémica goza de proteccion y no puede ser interferida por las autoridades, al
ser el trabajo una de las actividades esenciales del Estado Social de Derecho, la
injerencia estatal es mayor y justificada. De esta manera, contempl6 que no todas las

determinaciones que se toman en las empresas son constitucionalmente admisibles y

23 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-032 de 2017, 25 de enero de 2017, M.P. Alberto Rojas Rios.

24 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-830 de 2010, 20 de octubre de 2010. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
%5 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-394 de 1999, 27 de mayo de 1999, M.P. Martha Victoria Sachica de
Moncaleano.
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deberan evaluarse en cada caso, a la luz de los derechos fundamentales, especificamente

los laborales.

Sentencia T-434 de 20112%: Mediante este fallo la Corte analizé si las prohibiciones en
la entrega de material publicitario de un sindicato, bajo argumentos de libertad de
empresa, coartaron la libertad de expresion y de asociacion sindical. La Corporacion
concluydé que una de las limitaciones de orden legal a la libertad econdmica y de
empresa son los derechos fundamentales de las personas. En ese orden de ideas, la
subordinacion laboral como uno de los elementos que emanan de la libertad econémica
tiene un alcance limitado por la Constitucion; por ello, sus expresiones deben atenerse
siempre a los principios constitucionales y a los derechos fundamentales de los

trabajadores.

De los anteriores fallos es posible concluir que, si bien el contenido del articulo 333 de la

Constitucidn establece principios relevantes para el desarrollo empresarial, las sentencias sobre el

tema enfatizan en que las libertades econdmicas del articulo en mencion no son absolutas y estan

supeditadas a limites y responsabilidades sefialados en la Carta. Asi, desde el ambito laboral, para

la Corte Constitucional es necesario establecer limites al elemento de subordinacion, toda vez que

este criterio, caracteristico de la relacion laboral, no puede coartar derechos fundamentales en el

campo de la libertad de empresa.

26 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-434 de 2011, 03 de noviembre de 2010, M.P. Mauricio Gonzalez
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Ahora bien, frente al segundo articulo objeto de analisis, el articulo 38 la Constitucion Politica de
1991, se debe mencionar que este se encuentra ubicado en la categoria de derechos fundamentales,
el cual establece que: “se garantiza el derecho de libre asociacion para el desarrollo de las distintas

actividades que las personas realizan en sociedad”.

Segun diversos planteamientos de la Corte Constitucional, este derecho a la libre asociacion se
concibe, por una parte, desde un punto de vista positivo, al reconocer la libertad que tienen los
ciudadanos para la constitucién de asociaciones y, desde un lado negativo, en la medida en que

contempla la imposibilidad de obligar a las personas a formar parte de estas.

Asi, la razdn por la cual este derecho se hace tan importante para el presente trabajo y en si para el
campo del emprendimiento se debe a que las mayorias de emprendedores deben constituir
sociedades comerciales para el ejercicio de sus actividades economicas, al ser una herramienta que

facilita la unificacion de conocimientos y financiacion.

De lo anterior, es dable concluir que tanto el derecho de asociacion como el de libertad econémica
contemplados en la Constitucién Politica de Colombia se consideran los postulados

constitucionales mas importantes en el marco juridico del emprendimiento.

Por otro lado, desde el &mbito laboral en el marco constitucional, la Carta Politica de 1991 no solo
contempla el derecho al trabajo en el articulo 25 —en donde se expone su calidad de derecho
fundamental—, sino también en el predmbulo y articulo primero de la Carta. En estos se exalta la

importancia de asegurar el trabajo dentro de un marco juridico, democrético y participativo. Pero
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mas alla de estas disposiciones en las cuales es evidente el reconocimiento de este derecho, el

articulo 53 de la constitucién es el que merece especial analisis.

En este articulo se expone el marco constitucional del derecho laboral y los principios minimos
fundamentales sobre los cuales se debe ejercer esta actividad. Asi, la Carta contempla una serie de
principios, dentro de los cuales se destacan los siguientes: remuneracion minima, vital y movil;
estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos; situacion mas favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacién e interpretacion de las fuentes formales de derecho;
primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales,

y garantia a la seguridad social.

Mediante el establecimiento de estos principios, entonces, la Constitucién colombiana impone un
orden juridico, con el fin ultimo de lograr el respeto por la dignidad de los trabajadores, y brindar
un instrumento de alta jerarquia para que a través del actuar de los jueces y, especialmente de la

Corte Constitucional, se puedan proteger efectivamente estos principios.

No obstante, cabe preguntarse si dichos principios han sido reconocidos de forma eficiente en los
pronunciamientos judiciales, de tal manera que protejan los derechos de los trabajadores e
incentiven la creacion de empresa y las contrataciones laborales o si, por el contrario, se ha optado
por extremos indeseados que han provocado lo contrario. Para poder responder a este interrogante,
entonces, se analizara méas adelante las distintas posturas de las altas cortes en relacion con el

proteccionismo laboral, los efectos practicos que se vislumbran a la hora de contratar trabajadores,
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y las alternativas sobre como se puede cumplir con dicho deber y cémo el Estado puede brindar

ayuda en esta labor.

1.2 RELACION ENTRE EL DERECHO CONSTITUCIONAL Y EMPRENDIMIENTO
SEGUN LA DOCTRINA

La doctrina ha investigado considerablemente la relacion entre derecho constitucional y

emprendimiento; sin embargo, a continuacion, se esbozaran dos estudios sobre la materia.

El autor Fernando Londofio realizd un test para determinar si cierto tipo de Estado era beneficioso
0, por el contrario, negativo para los proyectos emprendedores. Para eso, establecio, en primer
lugar, qué se entiende por emprendimiento. Segun él, este concepto se entiende como aquella

actividad en la cual una persona realiza negocios en un establecimiento de comercio.

Para realizar el test, Londofio utilizo criterios de evaluacion como: el modelo estatal, el fomento al
emprendimiento mediante instituciones gubernamentales, el Estado recaudador del tributo,
incentivos al emprendedor, principio de legalidad y la intervencion estatal en la economia. Asi, con
esta definicion y bajo estos criterios, este autor considerd que el contexto juridico en Colombia se
presenta como un Campo de juego adecuado para los emprendimientos, con fundamento en
aspectos como: las disposiciones constitucionales del 91 sobre la libertad de empresa; el momento
politico del pais, donde el gobierno nacional ha desarrollado proyectos de incentivos al
emprendimiento, y la via libre que tienen los emprendimientos al estar amparados por el principio

de legalidad.
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Por otra parte, otro autor que ha estudiado el tema es Wilmer Escobar. En su trabajo: Marco Legal
Para la Politica de Emprendimiento 27, consider6é que la constitucion de 1991 a través de sus
politicas de libertad empresarial ha otorgado al gobierno tres roles que permiten respaldar el
emprendimiento. Estos son: “como promotor de la alianza pablico — privada — académica; como
facilitador de las condiciones para el emprendimiento y como desarrollador de la dimension local,

regional, nacional e internacional del emprendimiento”.

Asi las cosas, ambos autores concuerdan en que Colombia, al menos desde el ambito
constitucional, tiene una cultura juridica que beneficia el emprendimiento al contar con

mecanismos que lo impulsan de manera adecuada.

1.3 LEGISLACION EN MATERIA DE EMPRENDIMIENTO

La legislacion colombiana no ha sido indiferente al fendmeno del emprendimiento. Es asi como
distintas leyes han regulado una cultura de fomento al emprendimiento y han desarrollado
herramientas tendientes a apoyar este sector. A continuacién, se estudiaran tres de las mas

importantes en la materia.

27 ESCOBAR, W. H. Marco Legal para la Politica Nacional de Emprendimiento. [En linea]. 10 de marzo de 2019.
Disponible en: http://mprende.co/emprendimiento/marco-legal-para-la-politica-nacional-de-emprendimiento
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1.3.1 Ley 590 de 2000 —modificada por la Ley 905 de 2004—

La ley 590 de 20002, modificada por la ley 905 de 20042°, se presentd como el primer desarrollo
legislativo en fomentar y promover el desarrollo de las micro, pequefias y medianas empresas

(Mipymes) en Colombia.

Teniendo en cuenta que en la categoria de Mipymes se ubican la mayoria de los emprendimientos,
la ley 590 fue necesaria para fomentar este tipo empresarial. Asi, su importancia en el contexto
colombiano radic6 en el marco juridico que ella cred. Y, si bien trajo herramientas y disposiciones
directamente aplicables a los emprendimientos, lo esencial fueron las distintas consideraciones que

cambiaron el contexto juridico encaminadas a la proteccién de estos.

Como se menciono6 previamente, mediante esta ley se crearon tres tipos de empresas: las micro,
pequefias y medianas empresas. Para encuadrar las organizaciones en alguna de estas categorias,
la ley inicialmente impuso unos rangos basados en el nimero de trabajadores y los activos totales;
sin embargo, con la expedicién de la Ley 905 esto cambid. Ahora, la clasificacion de estas se lleva
a cabo segun los rangos que determine el Gobierno Nacional, conforme a uno o varios de los
siguientes criterios: (i) numero de trabajadores totales, (ii) valor de ventas brutas anuales y/o (iii)

valor de los activos totales.

2 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 590 de 2000. (12 julio de 2000). Bogoté D.C., 2000. DO No: 44.078.
29 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 905 de 2004. (2 de agosto de 2004). Bogota D.C., 2004. DO No:
45.628
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Mediante estas leyes también se cred el Sistema Nacional de Mipymes, conformado por los
Consejos Superior de Pequefia y Mediana Empresa, el Consejo Superior de Microempresa y los
Consejos Regionales, los cuales, a su vez, se establecieron por distintos ministerios, departamentos
y fondos nacionales y fueron méas adelante vinculados al marco institucional organizado por la Ley

2069 de 2020.

Asi pues, a este marco institucional le fueron encargadas las tareas de definir, formular y ejecutar
las diferentes politicas publicas de promocion empresarial para este grupo de organizaciones, lo
cual, desde una perspectiva de planeacion, generé una ventaja tanto a nivel econémico, como
politico y social. Pero aunado a esto, el hecho de haber incorporado un sistema de entidades
constantemente focalizadas en la generacion de beneficios significd que la rama legislativa tenia

un especial interés en las Mipymes.

1.3.2 Ley 1014 de 2006

La Ley 1014 de 2006, conocida como Ley de Fomento a la Cultura del Emprendimiento, fue otro
de los grandes desarrollos legislativos que relacionaron el actuar juridico con el emprendimiento

en Colombia.

Uno de los objetivos de la ley, contenido en el articulo 2, literal g, afirma que:

Propender por el desarrollo productivo de las micro y pequefias empresas innovadoras,
generando para ellas condiciones de competencia en igualdad de oportunidades,
expandiendo la base productiva y su capacidad emprendedora, para asi liberar las
potencialidades creativas de generar trabajo de mejor calidad, de aportar al
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sostenimiento de las fuentes productivas y a un desarrollo territorial mas equilibrado y
autonomo®,

Esta disposicion, entonces, contempl6 que para efectivamente promover el desarrollo econémico

de la nacion era necesario impulsar la creacion empresarial, conocida como emprendimiento.

Para facilitar el entendimiento de su regulacion, esta ley también trajo una serie de definiciones,
como emprendimiento; emprendedor y planes de negocio; a la vez que contempld distintos
mecanismos, herramientas para poder materializar sus objetivos, y un marco institucional,
conformado por distintas redes nacionales y regionales para el emprendimiento, las cuales
quedaron encargadas, entre otras de: “establecer pautas para facilitar la reduccion de costos y
tramites relacionados con la formalizacion de emprendimientos (marcas, patentes, registros
Invima, sanitarios, entre otros)” y “ordenar e informar la oferta publica y privada de servicios de
emprendimiento aprovechando los recursos tecnoldgicos con los que ya cuentan las entidades

integrantes de la red;”3!.

De esta forma, mediante esta ley se expidieron lineamientos para que el ejecutivo desarrollara
correctamente las pautas tendientes al avance empresarial; sin embargo, esto no significé que el
impulso legislativo se haya circunscrito a la delimitacion del marco institucional. Este precepto
normativo también establecid actividades especificas para el efectivo impulso a este grupo

economico. Asi, en el articulo 18 se consagro que el Gobierno Nacional debia realizar ferias de

% CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1014 de 2006, articulo 20 Literal G (27 de enero de 2006). Bogota D.C.,
2006. DO No: 46.164.
81 |pid., articulo 7.
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trabajo juvenil; macrorruedas de negocios e inversién para nuevos empresarios; CoOncursos para
facilitar el acceso al crédito o fondos de capital semilla a aquellos proyectos sobresalientes, entre

otros.

1.3.3 Ley 2069 de 2020

La Ley 2069 de 2020 Por Medio de la Cual se Impulsa el Emprendimiento en Colombia es el méas
reciente instrumento legislativo directamente aplicable al fendmeno del emprendimiento y que
nace en el contexto de la economia naranja como bandera del actual gobierno del presidente Ivan
Duque. Aunada al ya mencionado Conpes del 30 de noviembre de 2020, esta ley busca convertir a
Colombia en un referente a nivel regional como centro de emprendimiento juridicamente seguro y
confiable. A lo largo del presente estudio haremos referencia especifica a los distintos mecanismos

provistos por esta ley.

Bajo 5 ejes centrales la norma pretende generar un entorno favorable que ayude a la

implementacién, crecimiento y formalizacion de los emprendimientos, estos ejes son:

I Racionalizacién y Simplificacion de Procesos, Tradmites y Tarifas: Se implementan
importantes diferenciaciones hacia emprendedores en tarifas y rangos para el cobro de
impuestos y tasas como por ejemplo aquellas asociadas a los registros Invima. Asi
mismo, busca la simplificacion de tramites con la interoperabilidad entre la Ventanilla
Unica Empresarial y el Sistema de Afiliacion Transaccional para que la labor
emprendedora formal no se convierta en un proceso engorroso.

ii. Criterios Diferenciales en Compras Publicas: La norma contempla la inclusion de las
Mipymes en los procesos de minima cuantia y tienda virtual del estado para promover
el acceso de estas al sistema de Compras Plblicas y asi generar lineas de negocio con
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el estado. Vale recalcar de igual forma nuevos factores de desempate a favor de los
emprendimientos, especialmente aquellos relacionados con las fuerzas laborales de
minorias  (discapacitados, adultos mayores, poblacion indigena, negra o
afrocolombiana).

iii. Accesos a Financiamiento: Se facilita la busqueda y obtencion de recursos para
emprendimientos por medio de distintos mecanismos entre los cuales sobresalen la
regulacion al Crowdfunding, promocion del acceso a microcréditos y los beneficios
tributarios para aquellas personas que realicen donaciones a favor de iNNpulsa entidad
encargada del fomento al emprendimiento.

v, Marco Institucional Enfocado al Emprendimiento: En el marco institucional bajo este
eje se unifican y concentran las fuentes de emprendimiento y desarrollo empresarial en
cabeza de iNNpulsa Colombia, patrimonio auténomo, quien tendra la tarea de coordinar
y ejecutar los programas e instrumentos para el emprendimiento. Dicha entidad
promovera el desarrollo econdmico incluyente del pais, sus regiones y los municipios
mediante el fomento al emprendimiento, exaltando asi la capacidad de este fenOmeno
economico de influenciar el desarrollo nacional.

V. Educacion y Emprendimiento: Por medio de instrumentos educativos pretende bajo este
eje dotar a las instituciones de educacién superior y colegios de mecanismos para
incentivar la cultura emprendedora e instruir temas financieros, juridicos y de acceso a
mercados. Implementa a su vez sistemas de consultorias empresariales mediante los
cuales pueden los emprendedores aprender de participantes en el mercado.

De lo anterior, entonces, se puede evidenciar como esta linea normativa contempla diversas
disposiciones que tienen como fin dltimo la prosperidad de las Mipymes y los emprendimientos a

nivel nacional y que dan luces a las prioridades del sistema juridico en esta materia.
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2. PERSPECTIVA LABORAL

2.1 GENERALIDADES

El derecho laboral es uno de los ordenamientos juridicos que mayor relacién tiene con el fendmeno
del emprendimiento. Una prueba de ello es la importancia que le brindan directores, gerentes y
presidentes de empresas® y la inclusion de diversas catedras de contenido juridico-laboral en los
curriculos de las principales escuelas y universidades de administracion del mundo®. Asi mismo,
la legislacién nacional enfocada en dicho fenémeno, especialmente la Ley 2069 de 2020,
comprende esta importancia y por consiguiente contempla distintos métodos para educar al

emprendedor entre los cuales destacan las consultorias empresariales en materia legal.

Asi pues, esta importancia radica en el hecho de que el capital humano es uno de los recursos méas
valiosos que tienen las empresas, ya que a traves de este se logran objetivos empresariales, y se

permite producir, crecer y consolidarse en los mercados.

No obstante, pese a su relevancia, en el marco del emprendimiento la administracion del capital
humano implica una serie de riesgos. A diferencia de las grandes empresas que tienen dentro de su
estructura un area de recursos humanos robusto —con personal capacitado como administradores,

contadores 0 abogados—, los emprendedores no tienen la capacidad econémica para contar con

32 UNIVERSIDAD SERGIO ARBOLEDA. Derecho Laboral para empresarios - Escuela de Negocios Prime. [ En
linea] [citado el 11 de noviembre de 2020]. Disponible en: https://www.usergioarboleda.edu.co/escuela-de-negocios-
prime/educacion-ejecutiva/curso-en-derecho-laboral-para-empresarios/

3 COLEGIO DE ESTUDIOS SUPERIORES DE ADMINISTRACION (CESA). Plan de estudios pregrado en
Administracion de Empresas. CESA. [ En linea] [citado el 11 de noviembre de 2020]. Disponible en:
https://www.cesa.edu.co/pregrado-administracion-de-empresas/plan-de-estudios-pregrado/

38


https://www.cesa.edu.co/pregrado-administracion-de-empresas/plan-de-estudios-pregrado/

este tipo de departamentos; por ello, en ocasiones pueden cometer errores que son objeto de
sanciones cuantiosas —porque la jurisdiccion impone multas sin distincién a la magnitud de la

organizacion—.

Ahora bien, la relacion del derecho laboral y el emprendimiento no solo debe observarse desde una
perspectiva a nivel micro, la cual se enfoque en el funcionamiento de las relaciones entre
trabajadores y empleadores, sino también es necesario hacer una aproximacion a nivel macro en

torno al fundamento e iniciativas legislativas de actualizacion de la norma.

Es cierto que los ordenamientos deben adaptarse a las condiciones del mercado y avanzar hacia el
desarrollo de la nacion, ya que, mediante el contexto juridico, muchos emprendedores deciden
tomar decisiones importantes para su operacion. Precisamente, regulaciones tributarias, societarias
y hasta administrativas recientes han sido significativas para el emprendimiento al reconocer

incentivos, beneficios y exenciones para fomentar la creacion de empresas.

Al respecto, el marco juridico que trajo la Ley 1943 de 2018, también conocida como Ley de
Financiamiento es un perfecto ejemplo de los movimientos legislativos en pro del emprendimiento.
Para Juan Camilo Rojas, secretario general de iNNpulsa: “la Ley de Financiamiento ayuda a

desarrollar el eje del emprendimiento que planted la administracién Duque mediante la reduccion
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de impuestos y simplificacion”. Por eso, considera que dicho eje se manifiesta a través de

incentivos, exenciones y simplificacion de tramites®,

De esta manera, esta ley sirve como referente para iniciar una modificacion de la legislacion en
materia laboral que apoye a los pequefios empresarios y, con esto, se incremente la oferta laboral,

uno de los factores mas relevantes para el desarrollo y la lucha contra la pobreza.

Segun Maria Elvira Arboleda Castro, la realidad colombiana hace indispensable el apoyo a los
emprendimientos para generar respuestas positivas en indicadores como el desempleo. Si bien, el
Estado no tiene la capacidad de asegurar la empleabilidad de toda la poblacion, con lo que si cuenta
es con la posibilidad de generar politicas e impulsar el ordenamiento juridico para incentivar la
empleabilidad desde el sector privado, un claro ejemplo de esto es la regulacion propuesta por la

Ley 2069 de 2020.

En este sentido, carece de logica implementar procedimientos y requerimientos rigidos y estrictos
en la contratacion laboral, amparados en principios y derechos de los trabajadores. Por el contrario,
resultaria de mayor utilidad que el Estado trabaje en minimizar la dificultad de contratacion, tanto
desde el aspecto econdmico como el administrativo, pero sin descuidar los principios y derechos

inherentes a todo trabajador.

34 Asi quedo la Ley de Financiamiento para los emprendedores. [An6nimo] [ En linea] 2019 [citado el 11 de noviembre
de 2020]. Disponible en: https://dinero.com/edicion-impresa/pais/articulo/cambios-de-la-ley-de-financiamiento-para-
los-emprendedores/269242
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2.2 IMPORTANCIA DE LA NORMATIVIDAD JURIDICO-LABORAL EN EL
EMPRENDIMIENTO

El conocimiento y cumplimiento de las normas laborales por parte de los emprendedores no solo
es un requisito legal, es también un mecanismo para garantizar un desarrollo sostenible de sus
empresas, ya que tanto la estabilidad empresarial como econdémica, dependen directamente de que
las compafilas no sean sancionadas por las autoridades. Ademas, la capacitacion de los
emprendedores en la regulacion y normatividad juridico-laboral permite a estos tomar la decision

de vincular personal, dependiendo de su viabilidad econémica.

Para dar mayor claridad al planteamiento anterior se esboza el siguiente escenario. Un sefior de
nombre Juan tiene un pequefio negocio de venta de hamburguesas y para desarrollar su operacion
necesita la ayuda de Luis —un parrillero—. Juan le dice a este que por cada dia de trabajo le pagara
35.000 pesos. Luis acepta y esta relacion se mantiene durante 3 afios; sin embargo, transcurrido
este periodo Juan decide que ya no quiere continuar con Luis como parrillero; por eso, le comunica
que ya no hace parte de la compafiia, pero no le reconoce el pago de su liquidacién. Luis, quien no
estd de acuerdo con esta decision, decide interponer una accién de tutela para reclamar sus
acreencias laborales. El juez de tutela, al corroborar que Juan como empleador no realiz6 ningin
aporte al Sistema de Seguridad Social de su trabajador, decide condenar a Juan al pago de una
multa que supera el capital de su negocio y por esta razon, dicha situacién lo obliga a cerrar su

establecimiento.

41



Del anterior ejemplo se puede evidenciar como el incumplimiento de normas laborales puede
ocasionar el fin de los emprendimientos; por eso, las autoridades no solo deben fomentar la
creacion de empresa, se requiere también unir esfuerzos para que los emprendedores puedan
capacitarse, como lo pretenden los ejes educativos de las normas relacionadas con el
emprendimiento introducidas anteriormente, en aspectos juridicos para tomar decisiones acertadas

e informadas cuando deban contratar trabajadores.

Dicho esto, impulsar herramientas juridicas que sean beneficiosas para los emprendimientos en su
proceso de contratacion laboral permite la disminucion de las tasas de informalidad laboral al
impedir que el empresario se aleje de los mecanismos formales. Precisamente, la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) a traves de su publicacion, Politicas de Formalizacion en América

Latina ha asegurado que:

(...) en funcion de este diagnostico, esta vision considera que la economia y el empleo
formal se expandiran en forma sostenible cuando el Estado limite su accién y permita
un mayor desenvolvimiento de los mercados. La reduccion de costos laborales también
es parte de la estrategia de dar lugar a un mejor ‘clima de inversion’. Al mismo tiempo,
se deberian desmontar las restricciones ‘excesivas’ a la creacion/destruccion de
empleo®.

De esta manera, queda claro que desde un ambito internacional también se entiende que una
respuesta a los niveles de informalidad laboral es el desmonte de las restricciones excesivas que

permitan al emprendedor generar oportunidades de trabajo bajo un modelo econémico y

administrativo viable.

% ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT). Politicas de Formalizacion en América Latina:
Avances y Desafios. [ En linea] 2018 |[citado el 11 de noviembre de 2020]. Disponible en:
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/documents/publication/wcms_645159.pdf
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2.3 PRINCIPIO DE IGUALDAD RESPECTO DE LOS EMPLEADORES

Histéricamente los ordenamientos juridicos en materia laboral han considerado al trabajador como
la parte débil de la relacion laboral. Segun Luis Fernando Vallecilla en su estudio La Relacion
Laboral y el Contrato de Trabajo®®, esto se debe a que el empleador al ser duefio de los medios de
produccion y del capital se encuentra en una posicion de ventaja sobre el trabajador, quien tan solo

presta su fuerza de trabajo.

Dicha consideracion no ha sido exclusiva de la doctrina, tanto la Constitucién, como las leyes y la
jurisprudencia también han seguido una misma linea al incorporar principios como: in dubio pro
operario, la favorabilidad o la condicion mas beneficiosa. Y, si bien estas ideas antes estaban

claramente justificadas, en la actualidad parecen no estarlo.

Como se ha mencionado a lo largo de este trabajo, el emprendimiento es un fendmeno econémico
mediante el cual una persona o grupo de personas —generalmente con un capital reducido— decide
crear una empresa. Al momento de su creacidn y puesta en marcha, estas iniciativas presentan retos
complejos, ya que muchas veces estos emprendimientos estan financiados mediante créditos con
altas tasas de interés, ademdas las condiciones del mercado son dictadas por las grandes

corporaciones.

36 VALLECILLA, Luis Fernando. La relacién laboral y el contrato de trabajo. Universidad Catolica de Colombia. [En
linea] [citado el 10 de noviembre de 2020]. Disponible en:
https://repository.ucatolica.edu.co/bitstream/10983/23054/1/derecho-laboral-en-colombia_Cap02.pdf
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Asi pues, los emprendedores son personas que en muchas ocasiones arriesgan mas en su desarrollo
profesional que un trabajador, el cual tiene asegurado un salario fijo como contraprestacion de un
trabajo. Ademas, el emprendedor no tiene la seguridad de obtener utilidades, ya que esto depende
directamente del cumplimiento de metas empresariales. De esta manera, ver al emprendedor como

la parte fuerte de cualquier tipo de relacion no siempre es cierto.

Valga la pena mencionar que no solo el cambio en quién es la parte fuerte o débil de la relacion
laboral en los emprendimientos debe replantearse, también los es el trato que se da a los grandes y
pequefios empleadores. Por esta razdn, frente a este Ultimo tema es necesario hacer mencion sobre

el principio constitucional de igualdad, consagrado en el articulo 13 de la Carta Politica de 1991.

La Corte Constitucional en sentencia C-178 de 2014 ha resaltado que el principio de igualdad posee
un caracter relacional el cual, para su aplicacion, debe determinarse si los grupos se encuentran en

situacion de igualdad o desigualdad desde un punto de vista factico®”.

Teniendo en cuenta que este principio se ha definido como la obligacion de tratar igual a los iguales,

es evidente que no podria darsele un mismo trato a un emprendimiento que a compafiias como

37 En esta sentencia, la Corte Constitucional recalca que: “deben establecerse dos grupos o situaciones de hecho
susceptibles de ser contrastadas, antes de iniciar un examen de adecuacion entre las normas legales y ese principio.
Ademas, debe determinarse si esos grupos o situaciones se encuentran en situacion de igualdad o desigualdad desde
un punto de vista factico, para esclarecer si el Legislador debia aplicar idénticas consecuencias normativas, o0 si se
hallaba facultado para dar un trato distinto a ambos grupos; en tercer término, debe definirse un criterio de comparacion
que permita analizar esas diferencias o similitudes facticas a la luz del sistema normativo vigente; y, finalmente, debe
constatarse si (i) un tratamiento distinto entre iguales o (ii) un tratamiento igual entre desiguales es razonable. Es decir,
si persigue un fin constitucionalmente legitimo y no restringe en exceso los derechos de uno de los grupos en
comparacion.”
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Ecopetrol, Almacenes Exito o el Grupo Aval, ya que no solo es el aspecto econémico el que los

diferencia, lo es también la estructura organizacional y las posibilidades operativas.

Por esta razon, es necesario que en Colombia se empiece a introducir una corriente legislativa y
jurisprudencial en materia laboral que entienda la distincién entre un gran empleador de uno
pequefio, ya que bajo las normas actuales y el actuar de los jueces, decidir sin distincion sobre la
dimension de la compafiia conlleva a que los emprendimientos se alejen de las contrataciones

laborales.
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3. FORMAS DE CONTRATACION Y SUS EFECTOS SOBRE EL EMPRENDIMIENTO

3.1 CONTRATO LABORAL Y CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS

El contrato de trabajo es una figura fundamental y necesaria en el marco del emprendimiento. Asi,
como es sabido, el contrato de trabajo tiene unos elementos esenciales, los cuales también pueden

ser vistos como derechos de las partes cuando se suscribe este. Estos son:

- Prestacion personal del servicio: es un elemento que responde directamente a la
necesidad del empleador. Teniendo en cuenta que bajo este elemento el trabajador es el
Unico autorizado para realizar la labor, ello genera que el empleador, en este caso el
emprendedor, emplee una busqueda de personal calificado que resulte ser idoneo para

cumplir esta.

- Subordinacion: este elemento es entendido como la capacidad de imponer condiciones
a la prestacion personal del servicio; es decir, mediante este el emprendedor transmite

los objetivos de laempresay la forma en la cual los trabajadores deben cumplir su labor.

- Remuneracion: probablemente el elemento mas importante a la hora de contratar

personal por parte de los emprendimientos, pues en la determinacion de la remuneracion

recae la viabilidad de la contratacion.
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Pese a que mediante el cumplimiento de estos elementos se configura un contrato de trabajo y
como tal, se formalizan las relaciones entre empleador y trabajador, en Colombia los indicadores
han demostrado que existen altos niveles de informalidad laboral. Y, si bien la legislacion laboral
contempla el principio de realidad sobre las formas®, segln el cual cuando se presentan los
elementos del contrato de trabajo —anteriormente mencionados— Yy las partes le han dado otro
nombre a este, el juez laboral puede declarar la existencia del contrato de trabajo y sus efectos, aqui
surge un problema para los emprendimientos porque no se ha legislado en funcion estos, sino que,
por el contrario, se ha mantenido una regulacion proteccionista del trabajador sin importar el tipo

de empleador.

Precisamente, esta situacion ya ha sido identificada por parte del gobierno de Colombia. Al
respecto, la ex ministra de trabajo, Alicia Arango, durante la presentacion de la perspectiva en
materia laboral para Mipymes®®, sefialé que en muchos casos los emprendedores se ven abocados
por la informalidad al no contar con capacidad econdmica para asumir los costos de la legislacion
laboral y de la seguridad social. Es por esto por lo que, segun la funcionaria, existe un esfuerzo por
parte del gobierno para formular una nueva politica publica de empleo que responda al contexto

actual del mercado laboral y en el cual sean los emprendedores los grandes generadores de empleo.

3 Toda esta regulacion tiene su fundamento en uno de los principios pilares del derecho laboral: el principio de
favorabilidad, segun el cual, en caso de conflicto o duda en la aplicacion juridica, prevalecera la interpretacion
favorable al trabajador.

39 MINISTERIO DEL TRABAJO. Ministra Arango, presenta perspectiva en materia laboral para las Mipymes. [En
linea] [citado el 13 de noviembre de 2020]. Disponible en:
http://www.mintrabajo.gov.co/prensa/comunicados/2019/agosto/ministra-arango-presenta-perspectiva-en-materia-
laboral-para-las-mipymes
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No obstante, pese a la intencion en la formulacion de nuevas politicas publicas por parte del
gobierno, el escenario actual es que, gracias a los altos costos, la estricta regulacion y las multiples
responsabilidades que se adquieren en el ambito de los contratos laborales, los emprendedores han
optado por utilizar figuras ajenas al derecho laboral, como lo es el contrato por prestacion de

servicios.

La legislacion civil no trae una definicidn expresa del contrato de prestacion de servicios. Tanto la
doctrina como la jurisprudencia han entendido que este se enmarca en el concepto general del
contrato?®; no obstante, la Corte Constitucional en Sentencia T-903 de 2010 ha precisado que: “la
prestacion de servicios versa sobre una obligacion de hacer, en la cual la autonomia e
independencia del contratista desde el punto de vista técnico y cientifico, constituye el elemento

esencial de este contrato”*!,

Asi, el contrato de prestacion de servicios se ha entendido como una alternativa atractiva para
emprendedores, pues implica que estos no incurran en los distintos costos laborales que se generan
cuando hay un contrato de trabajo, como son los aportes a salud y pension. En este sentido, en la
tabla a continuacidn, se esbozaran algunas diferencias entre el contrato de prestacion de servicios

y el contrato de trabajo.

4 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 84 de 1873 (C6digo Civil). 31 de mayo de 1873. Bogota D.C. 1873.
DO: 2.867.
“ARTICULO 1495. <Definicion de contrato o convencion>. Contrato o convencion es un acto por el cual una parte se

obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de una o de muchas personas.”
41 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-903 de 2010, 12 de noviembre de 2010. M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
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CONCEPTO

CONTRATO DE TRABAJO

CONTRATO DE
PRESTACION DE
SERVICIOS

Ordenamiento

Se regula por las disposiciones
laborales contenidas en el Cadigo
Sustantivo del Trabajo.

Se encuentra regulado en la
legislacion civil, comercial y
administrativa.

Remuneracion

Se establece bajo el concepto de
salario y esta supeditada al valor
establecido como salario
minimo.

Se establece mediante la figura de
honorarios y no existe un minimo
obligatorio.

Relacion frente a
quien contrata

Entre el trabajador y empleador
media  una  relacion  de
subordinacion, mediante la cual
el empleador puede direccionar
la labor prestada.

Existe  independencia  entre
contratante 'y contratista. El
contratista goza de autonomia
para el cumplimiento de sus
funciones.

Prestaciones
sociales

El trabajador tiene derecho a
percibir prestaciones sociales —
cesantias, prima, dotacion—.

El contratista no tiene derecho a
prestaciones sociales.

Seguridad social

El empleador debe afiliar a sus
trabajadores a las entidades
administradoras de pensiones,
salud y riesgos laborales, y debe
cotizar por ellos en dichos
sistemas.

El contratista es responsable por
su propia afiliacién, asi como por
el pago de los aportes. Existe una
excepcion a esta regla en materia
de riesgos laborales, donde el
contratante debe afiliar, pero el
contratista cotizar —excepto en
labores de alto riesgo—.

Obligaciones El empleador tiene obligaciones | La  Unica  obligacion  del
de proteccion y seguridad para | contratista es cumplir con la labor
con el trabajador y este tiene | encomendada y asumir sus
obligaciones de obediencia vy | responsabilidades  frente  al
fidelidad. sistema de seguridad social.

Auxilio de En el contrato de trabajo los | Este auxilio no existe en los

transporte trabajadores que devenguen | contratos de prestacion de
hasta dos salarios minimos tienen | servicios.
derecho a una suma, la cual tiene
como finalidad reembolsar los
gastos de transporte.

Régimen Los empleadores, en virtud del | Al no estar presente el elemento

disciplinario elemento de subordinacion, | de subordinacion, los contratistas

tienen poder sancionatorio frente

no estan sometidos a ningun tipo

a sus empleados cuando | de régimen disciplinario.
incumplen las directrices
impartidas.
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Jornada y horas
extra

Los trabajadores estan sujetos a
jornadas  determinadas, las
cuales, a su vez, estan atadas a las
disposiciones legales, como
aquella que dispone una jornada
maxima. Asi  mismo, los
trabajadores que laboren horas
extra tienen derecho a que estas
sean pagadas con los recargos a

Teniendo en cuenta que el
contrato de  prestacion de
servicios no estd regulado
mediante la legislacion laboral,
no hay lugar a minimos o
maximos de horas laboradas. Asi
mismo, no existe remuneracion
de horas extras al no haber una
jornada determinada.

que haya lugar.

De la tabla anterior, entonces, se destacan dos aspectos en torno al contrato de prestacion de
servicios. En primer lugar, que en este tipo de contratos el contratante debe incurrir en menos costos
que en una relacién laboral y, en segundo lugar, que la autonomia del contratista es un elemento

central de este contrato.

Precisamente, estos dos aspectos son las que han dado lugar a que los emprendedores prefieran el
contrato de prestacion de servicios frente al de trabajo, toda vez que el ordenamiento brinda una
alternativa atractiva a todos aquellos empresarios que no cuentan con un capital suficiente para
vincular trabajadores; pero también, resulta ser un mecanismo de proteccion para los trabajadores
al no tener que supeditarse a ciertas obligaciones caracteristicas de un contrato de trabajo. Asi
mismo, contempla como limitacion del contrato el elemento de subordinacion, por lo cual si el
emprendedor requiere de una persona a la cual pueda impartirle 6rdenes, que cumpla con un horario
especifico y a la cual pueda corregir por medio de acciones disciplinarias, el contrato de prestacion

de servicios no estaria acorde con la necesidad.

No obstante, si bien el contrato de prestacidn de servicios parece ser una alternativa favorable al

emprendedor, cabe recordar que dicha figura debe emplearse con cuidado, ya que, en virtud del
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principio de realidad sobre las formas, si en el desarrollo de un contrato de prestacion de servicios
se configura el elemento de subordinacidn o se coarta la autonomia, existira la posibilidad de que
se declare la existencia de un contrato realidad. Y, si esto sucede, las consecuencias pueden ser
devastadoras para los pequefios y medianos empresarios, debido a que el empleador debera realizar
el pago retroactivo de prestaciones sociales, aportes a seguridad social, parafiscales, entre otros

conceptos.

De esta manera, si los emprendedores desean hacer uso del contrato de prestacion de servicios, es
importante que, desde la redaccién del contrato hasta su ejecucion, se haga de manera juiciosa e

informada.

3.2 ESQUEMAS DE LA CONTRATACION LABORAL Y MODALIDADES DE SALARIO

La legislacion colombiana contempla distintas modalidades de vinculacion laboral, asi como
distintos tipos de salario. Por esta razon, si un emprendedor decide optar por la suscripcion de
contratos de trabajo es necesario que conozca los diferentes esquemas, los cuales se analizaran a

continuacion.

3.2.1 Esquemas de contratacion laboral

Los principales tipos de contrato de trabajo que operan en Colombia son: el contrato a término

indefinido, el contrato a término fijo y el contrato por obra o labor. Estas tres categorias son

51



alternativas de contratacion laboral que buscan responder de distintas maneras a las necesidades

empresariales.

El primer tipo de contrato, el término indefinido, es considerado por la doctrina como el contrato
con mayor estabilidad. No obstante, si una empresa cuenta con un capital operativo bajo este
contrato no es el ideal porque la terminacién de manera unilateral por parte del empleador resulta
costosa si no hay una justa causa para terminarlo, en la medida en que es necesario el
reconocimiento de una indemnizacién que, segun el Codigo Sustantivo del trabajo, en los casos en
que el trabajador devengue menos de 10 salarios minimos mensuales vigentes se debera pagar de

la siguiente manera:

Articulo 64. (...) En los contratos a término indefinido la indemnizacién se pagara ast:

a) Para trabajadores que devenguen un salario inferior a diez (10) salarios minimos

mensuales legales:

1. Treinta (30) dias de salario cuando el trabajador tuviere un tiempo de servicio no mayor
de un (1) afio.

2. Si el trabajador tuviere mas de un (1) afio de servicio continuo se le pagaran veinte (20)
dias adicionales de salario sobre los treinta (30) basicos del numeral 1, por cada uno de
los afios de servicio subsiguientes al primero y proporcionalmente por fraccion;

(..)"2

Dicho esto, queda claro que para aquellos emprendedores que no tienen un capital operacional alto,
los contratos a término indefinido son mecanismos poco atractivos, toda vez que el empleador debe

incurrir en gastos adicionales si decide terminar la relacion laboral con sus trabajadores.

42 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Cédigo Sustantivo del Trabajo, articulo 64. 7 de junio de 1951. Bogotéa D.C.
DO: 27.622.
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El segundo tipo de contrato; es decir, el contrato a término fijo tiene como caracteristica
fundamental que, al vencerse su plazo, el empleador puede o no renovar el mismo y si decide sin
justa causa no renovarlo, no se causara indemnizaciéon o penalidad alguna. Sin embargo, si lo
termina sin justa causa durante el término de ejecucion de este, el empleador deberd pagar una

indemnizacién equivalente al valor de los faltantes.

Asi, el contrato a término fijo brinda una mayor libertad a las pequefias y medianas empresas a la
hora de terminar un contrato al permitirles no incurrir en gastos adicionales. No obstante, esta
modalidad trae ciertas desventajas ya que, al ser un contrato con poca estabilidad, los trabajadores
no logran identificarse con la empresa, generandose asi un menor rendimiento laboral; ademas,
porque al momento de iniciar un proceso de seleccion no son muchas las personas que se presentan

para ocupar un cargo bajo esta modalidad, precisamente por las particularidades de este.

Por ultimo, esta el contrato por obra o labor. Este se refiere a aquel en el que su duracion se define
por medio del tiempo que dure la realizacion de la obra o labor especifica. Asi, este tipo de contrato
tiende a utilizarse cuando el empleador necesita Unicamente apoyo de personal para un fin
especifico; por ejemplo, para la construccion de un edificio. Por eso, una vez se da fin a este, el

contrato laboral se termina sin incurrir en indemnizaciones ni sanciones.

Este tipo de contrato se asemeja al contrato de prestacion de servicios, dado que en ambos se busca
cumplir una tarea especifica. Sin embargo, la diferencia estriba en aspectos como la autonomia,
debido a que, si el empresario busca que la persona cumpla determinada labor mediante su

direccionamiento y bajo herramientas provistas por él, debe suscribir un contrato por obra o labor.
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Pero si, por el contrario, desea que quien realice la actividad cuente con autonomia, utilice sus

propios medios y solo se le imparta pautas generales, la figura ideal es la prestacion de servicios.

De lo anterior, es posible sefialar que el contrato por obra o labor puede ser una alternativa
interesante para los emprendedores, toda vez que permite la contratacion laboral hasta la
consecucion de un resultado y sin la necesidad de incurrir en gastos adicionales como la
indemnizacién. No obstante, si el emprendedor desea irse por otra figura, es necesario que evalue

sus ventajas y desventajas.

Finalmente, y teniendo en cuenta el exponencial crecimiento de emprendimientos digitales, es
importante hacer una breve mencion al teletrabajo*®. Si bien no puede denominarse como esquema
de contratacion laboral formalmente hablando, el teletrabajo es una forma de desempefiar
actividades que presenta unas enormes ventajas para los emprendedores pues genera la posibilidad

de realizar contrataciones sin necesariamente contar con un espacio fisico para los empleados.

En este sentido, cabe destacar lo dispuesto por el articulo 17 de la Ley 2069 de 2020 en el cual se
habilita el trabajo remoto mas alla del teletrabajo con el fin de garantizar la generacion de empleo

en el pais, y la consolidacion y crecimiento de las empresas. Por medio de este tipo de

43 “Teletrabajo: 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 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.” CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 1221 DE 2008, articulo 2. 16 de julio de 2008.
Bogota D.C. DO: 47.052.
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flexibilizacion el ordenamiento entiende la capacidad generadora de empleo que tienen los

emprendimientos y busca generar mecanismos que lo faciliten.

3.2.2 Modalidades de salario

El salario, entendido como la expresion basica de la remuneracion, también admite distintas
modalidades que pueden resultar Utiles para el emprendimiento. Estas se ubican en dos grandes

rubros: el salario en dinero y el salario en especie.

El salario en dinero es aquel en el cual se remunera el servicio mediante moneda corriente. Esta
categoria no requiere mayor ilustracion, ya que es la forma usual en la que se paga por la realizacion
de una actividad laboral. El salario en especie, por su parte, es la posibilidad de pactar la
remuneracion con mecanismos distintos al dinero. Bajo esta modalidad, si el trabajador devenga
mas del salario minimo, solo podra pagar el 50% en especie, mientras que, si devenga hasta el

salario minimo, el tope es de un 30% en especie.

El salario en especie es una modalidad util para los emprendimientos; por eso, es importante hacer

un analisis de este, pero enfocandose en la figura del pago de acreencias laborales con acciones.

En primer lugar, se debe sefialar que, segun la Superintendencia de Sociedades, en Colombia mas

de la mitad de las sociedades estdn constituidas bajo la figura de sociedades por acciones
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simplificadas (S.A.S.)*. Y, son especialmente los emprendimientos los que tienden a escoger esta

figura, debido a la posibilidad de simplificar tramites y de constituirlas con bajo presupuesto.

Asi, uno de los grandes beneficios que tienen las S.A.S. es la capacidad de emitir acciones de pago.
Tanto en la exposicion de motivos de la Ley 1258 de 2008*° como en diversos oficios de la
Superintendencia de Sociedades se contempla la posibilidad de remunerar las actividades de
cualquier persona que preste servicios mediante la emision de acciones de la compafiia.

Para la Superintendencia de Sociedades:

Ciertamente, la idea es que la sociedad emita acciones a favor de sus propios ejecutivos
y empleados, lo cual constituye una innovacién que permite, de un lado, acercar los
intereses, especialmente de los administradores sociales, con aquellos de los accionistas,
y de otro, honrar obligaciones entre ellas laborales, por los servicios prestados a la
compafiia por los administradores, trabajadores o por otra persona en particular.*®

Esta posibilidad, entonces, resultar ser importante para los emprendimientos, basicamente por dos
razones: primera, porque les permite cumplir con sus obligaciones laborales mediante un medio
distinto al dinero, y segunda, porque al remunerar servicios con acciones se incentiva al trabajador

para que se esmere en sus labores.

4 SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES. En Colombia al menos una de cada dos empresas esta constituida
como S.AS. [En linea] |[citado el 13 de noviembre de 2020]. Disponible en:
https://supersociedades.gov.co/Noticias/Paginas/2018/En-Colombia-al-menos-una-de-cada-dos-empresas-
est%C3%Al-constituida-como-S-A-S.aspx

45 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1258 de 2008. 5 de diciembre de 2008. Bogota D.C. 2008. DO. 47.194

46 SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES. Oficio 220-180178 del 31 de octubre de 2014.
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De esta manera, esta modalidad de salario es un perfecto ejemplo de como los emprendedores
pueden resolver los problemas de agencia derivados de la vinculacion laboral, toda vez que siendo
los trabajadores los mismos accionistas de la compafiia, los intereses tanto de emprendedores como

de trabajadores pueden alinearse para la consecucién de mejores resultados.

Finalmente, cabe recordar que el paragrafo del articulo 10 de Ley 1258 de 2008, afirma que para
permitirse la remuneracién en este tipo de acciones se deben respetar los limites del salario en
especie. Asi las cosas, para determinar dichos valores deberan el empleador y trabajador acordar
las sumas para dichas acciones y basado en ello, cumplir los limites fijados por la legislacion
laboral los cuales para el afio 2021 son $454.263 para salarios mayores al minimo y $272.558 para

el salario minimo.

Aun cuando es cierto que ambas modalidades estan siempre sujetas al valor del salario minimo, y
como bien se ha sefialado mediante jurisprudencia, el derecho al salario minimo esté atado a la
obligacion de cumplir un horario o jornada laboral. No obstante, la Corte Suprema de Justicia ha
abierto la posibilidad de pactar salarios que unicamente se componen de comisiones, sin tener que
respetar el salario minimo. En sentencia del 4 de marzo de 2001 la Corte Suprema de Justicia

afirmé que:

lo anterior no obsta para agregar con relacién a la posibilidad que admite el Tribunal que
se den “contratos laborales aleatorios”, como seria el caso “cuando la cuantia del salario
depende de las comisiones”, que la Corte lo ha aceptado para los casos en quien se
desempefia como vendedor no esta obligado a cumplir con un horario de trabajo, pues
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de no darse esa circunstancia aquél, al tenor del articulo 132 del cddigo sustantivo del

trabajo, tiene derecho al salario minimo legal®’.
Asi pues, detras de esta figura lo que se pretende es que el trabajador no esté obligado a prestar sus
servicios en un lugar y horario especifico; el empleador no deba pagarle necesariamente un salario
minimo, y no se ate la remuneracion a un pago mes a mes, sino que se realice de acuerdo con la
consecucion de metas. Sin embargo, los empleadores se deben enfrentar a la imposibilidad de dictar

ordenes e imponer horarios.

De todo lo anterior se puede concluir que la legislacion salarial presenta distintas alternativas para
la remuneracion de personal a los emprendimientos sin necesariamente afectar la viabilidad

econdmica de los mismos y teniendo en cuenta sus necesidades.

47 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Laboral. Rad15006. 14 de marzo de 2001. M.P Fernando
Vésquez Botero.
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4. COSTOS LABORALES Y SANCIONES

4.1 COSTOS LABORALES

Abordar la viabilidad de los emprendimientos, a la luz del derecho laboral, requiere un analisis de

los costos en que debe incurrir el empleador con sus empleados. Por esta razon, a continuacion, se

sefalaran los rubros de los costos laborales mensuales basados en el salario minimo del afio 2021.

Para el afio 2021 el salario minimo mensual en Colombia se establecié en $908.526 y el auxilio de
transporte ascendi6 a los $106.454. Sobre este salario minimo se calcula la base para realizar los
aportes al Sistema de Seguridad Social. Asi, el empleador quien es el responsable tanto de la

afiliacién como del pago de las cotizaciones correspondientes al Sistema de Seguridad Social debe

realizar los siguientes desembolsos:

Concepto | Porcentaje | Empleador Trabajador
total

Salud
12.5% $77.300 (equivalente al 8.5%). $36.400

Sin embargo, para el presente caso no
hay lugar al pago por este rubro porque
segun el articulo 114-1 del Estatuto
Tributario, cuando el empleador sea
persona juridica, sea contribuyente
declarante del impuesto de renta y el
trabajador devengue, individualmente
menos de 10 salarios minimos
mensuales legales, el empleador queda

(equivalente al 4%)
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exonerado del pago de aportes en salud
(correspondiente al 8.5%)%.

Pension %
16% $109.023 (equivalente al 12%) $36.341
(equivalente al 4%)
ARL 0.522% a | $4.742, 0%
6.960% Aproximadamente

(equivalente al 0.522% a 6.960%)

Frente al pago de Parafiscales, los aportes se hacen segln la siguiente tabla:

Concepto Porcentaje | Empleador | Trabajador Observacion
total

Caja de | 4% $36.341 0% Segun el articulo 114-1 del
Compensacion (equivalente Estatuto Tributario, cuando el
al 4%) empleador sea persona juridica,
ICBF 3% Para el sea contribuyente declarante del
presente 0% impuesto de renta y el trabajador
caso no hay devengue, individualmente
lugar al menos de 10 salarios minimos
pago del 3% mensuales  legales, aportes
SENA 2% Para el | 0% parafiscales a favor del Servicio
presente Nacional del  Aprendizaje
caso no hay (SENA), del Instituto
lugar al Colombiano  de  Bienestar
pago del 2% Familiar (ICBF) y |las
cotizaciones  al Régimen

Contributivo de Salud,
El porcentaje varia segun el

nivel de riesgo.

Y, por concepto de prestaciones sociales, el empleador debe pagar asi:

“8 Segun el 14 de marzo de 2001: “Estaran exoneradas del pago de los aportes parafiscales a favor del Servicio Nacional
del Aprendizaje (SENA), del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) y las cotizaciones al Régimen
Contributivo de Salud, las sociedades y personas juridicas y asimiladas contribuyentes declarantes del impuesto sobre
la renta y complementarios, correspondientes a los trabajadores que devenguen, individualmente considerados, menos
de diez (10) salarios minimos mensuales legales vigentes.” articulo 114-1 del Estatuto tributario
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Concepto Valor Mensual
Prima de servicios $84.581
Cesantias $84.581
Intereses de Cesantias $846
Vacaciones $37.795

Asi las cosas, al proceder con la suma de dichos valores, el valor aproximado mensual a cargo del
empleador de un trabajador que devengue el salario minimo es de $1.466.731, una suma

considerable que la mayoria de los emprendedores no pueden cubrir con solvencia.

4.2 SANCIONES

El titulo primero de la tercera parte del Codigo Sustantivo del Trabajo contempla el régimen de
vigilancia y control. En este se dispone que el Ministerio del Trabajo es la entidad encargada de

ejercer dicha funcion, mientras que sus funcionarios son la autoridad policial.

La importancia de estas normas del Codigo radica en la facultad que tienen los funcionarios para
imponer sanciones a las empresas o personas —Ilas cuales oscilan entre los 1 a 5000 salarios
minimos— que cometan infracciones al ordenamiento laboral. Sin embargo, dentro de sus
funciones no les es permitido la declaratoria de derechos individuales o definicion de controversias.

Estas estan en cabeza de los jueces de la republica.
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Durante los ultimos afios las sanciones mas comunes impuestas por el Ministerio del Trabajo han
sido por: la indebida tercerizacion laboral, la vinculacion sin contrato de trabajo, el incumplimiento
del Sistema de Gestion de Seguridad y Salud en el Trabajo (SGSST), y la indebida terminacién de

contratos que estan bajo estabilidad laboral reforzada.

Estas conductas; sin embargo, en muchas ocasiones son realizadas por los empleadores por
desconocimiento, mas no por el interés de incumplir. Es por eso por lo que tanto las resoluciones
administrativas como las posiciones jurisprudenciales han demostrado que los empleadores deben

ser cuidadosos y estar constantemente informados para no verse expuestos a sanciones.

De esta manera, en el campo del derecho laboral y para apoyar a los emprendimientos se hace
necesaria la creacion de distintos mecanismos de aplicacion de sanciones, los cuales sean
escalonadas, segun el tamarfio del empleador, con el fin de incentivar no solo la creacion de empresa
en Colombia sino también para respetar los principios constitucionales de igualdad y aplicacion
progresiva. Aunado ello a los esfuerzos en materia educativa legal que contempla la legislacion

para evitar verse envuelto en una de estas conductas.
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5. ALTERNATIVAS PARA LA CONTRATACION LABORAL EN EL CAMPO DEL

EMPRENDIMIENTO

El contrato de prestacion de servicios no es el Unico mecanismo juridico al que recurren los
emprendedores que no desean suscribir contratos de trabajo. Otra alternativa ha sido el contrato

comercial de maquila.

Segun el autor Enrique de la Garza, la maquila es la delegacion a un tercero para la fabricacién de
productos con marca propia que el contratante no puede o no desea fabricar*®. En Colombia, si bien
el contrato de maquila es un contrato atipico, este debe cumplir con las normas generales de los

contratos como: la buena fe, la voluntad libre de vicios y la capacidad de los contratantes.

Como con cualquier otra figura, este contrato tiene ventajas para los emprendedores como la no
creacion de una relacion laboral entre los trabajadores y el contratante; la posibilidad de comenzar
una produccion sin requerir grandes sumas de dinero para la adecuacion y mantenimiento de las
plantas de produccién —que usualmente requeria un numero considerable de personal— vy, la
reduccidn de costos al no haber necesidad de vinculaciones laborales adicionales, gracias a que
esta industria cuenta con maquiladores que tiene conocimientos técnicos, experiencia y licencias
de funcionamiento. No obstante, también presenta algunas desventajas como las cantidades

minimas de produccion que algunos maquiladores exigen, el poco control operativo gue se tiene

4 DE LA GARZA, Enrique. Modelos de produccion en la maquila de exportacion. México: Universidad Auténoma
Metropolitana, 2015.
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sobre el proceso de produccion y la dependencia hacia la empresa maquiladora en su capacidad de

produccion.

De esta manera, la posibilidad de optar por este mecanismo es una ventaja para los pequefios y
medianos empresarios que no cuentan con el capital suficiente para producir, especialmente en las
primeras etapas de sus proyectos. Es por esto por lo que, a través de un disefio contractual adecuado
—el cual incluya clausulas de confidencialidad— y mediante la verificacion de la vigencia de los
permisos y registros de las empresas maquiladoras, este contrato es un elemento impulsador y gran

alternativa para los emprendimientos®.

Sin embargo, no puede pasarse por alto que, a pesar de que este contrato al igual que el de
prestacion de servicios tiene como ventaja el poder suscribir contratos que no tienen una naturaleza
laboral, es también el aspecto mas criticado por doctrinantes y autoridades laborales, quienes
consideran que mediante estas alternativas de contratacion se afectan los derechos laborales de los

trabajadores, aun cuando los mecanismos utilizados sean legales.

Ademas, Colombia es un pais con recorrido en el campo de la industria maquiladora, como prueba
de ello cabe resaltar el caso de la confeccionista vallecaucana Supertex la cual ha fungido como

maquilador de grande marcas mundiales como Adidas y New Balance a tal punto que la empresa

%0 Colombia es un pais reconocido en el campo de la industria maquiladora. Como prueba de ello esta el caso de la
confeccionista vallecaucana Supertex, la cual ha fungido como maquilador de grandes marcas mundiales como
Adidas y New Balance. Actualmente esta empresa emplea a mas de 1.200 trabajadores y es reconocida por sus altos
estandares de calidad e insumos de primera categoria.

64



ya emplea a mas de 1.200 trabajadores y es reconocida por sus altos estandares de calidad e insumos

de primera categoria.

Plataformas digitales como Rappi, Uber, Mercadoni, entre otros, no obstante, comparten la
viabilidad de contratar sin considerar esta relacion de caracter laboral —ya sea a través del contrato
de prestacion de servicios, de maquila u otros—, y por esta razon, refutan lo sefialado por los

doctrinantes y autoridades legales.

Rappi, por ejemplo, desde su creacion ha recalcado que entre la compafiia y los rappitenderos no
existe un contrato laboral; sencillamente, estos ultimos son usuarios de una plataforma que los
conecta con otros usuarios que requieren un servicio y estan dispuestos a pagar por él. Asi mismo,
para Pablo Peralta, abogado senior de asuntos laborales en Uber Latinoamérica: “Uber es una
plataforma tecnoldgica que presta intermediacion entre quienes tienen una necesidad de
movilizarse en la ciudad y una persona que puede prestar el servicio”®!. Por eso, no existe una
relacion laboral con los conductores, pues precisamente mas de setenta resoluciones a nivel global

han confirmado que el socio conductor es un contratista independiente.

De lo anterior, es posible afirmar que hoy en dia emprendimientos como Rappi o Uber han
encontrado mecanismos legales que les permiten contar con personal de apoyo que no

necesariamente se encuentran vinculados mediante un contrato de trabajo. Asi, este ejercicio

51 JAUREGUI, David. Las diferencias para los trabajadores de las plataformas digitales Uber y Rappi. [En linea] 20
de marzo de 2018 [citado el 13 de noviembre de  2020]. Disponible  en:
https://www.asuntoslegales.com.co/actualidad/las-diferencias-para-los-trabajadores-de-las-plataformas-digitales-
uber-y-rappi-2612224
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prueba que es posible encontrar alternativas ajenas al derecho laboral mediante las cuales los
emprendimientos pueden desarrollar sus actividades, pero también pone en evidencia la necesidad

de una regulacién para que los trabajadores independientes no queden desprotegidos.

Sumado a lo anterior, es importante mencionar que el uso de mecanismos ajenos al derecho laboral
también tiene unas limitaciones que el emprendedor debe considerar. La primera y mas importante
es la falta del elemento de subordinacion. Asi, teniendo en cuenta que bajo esta se brinda la
posibilidad de impartir 6rdenes y corregir comportamientos, es evidente que, mediante la

celebracion y ejecucion de contratos de caracter no laboral, esta subordinacién no tiene cabida.

Como segunda limitacion esta el hecho de que el contratante no tiene la posibilidad de determinar
minuciosamente como debe el contratista o usuario llevar a cabo la labor encomendada, lo cual
puede repercutir en la imagen de la compafiia —tal como sucede con las contravenciones de
transito que cometen los rappitenderos—. Y, como Ultima restriccion, esta la dificultad de
mantener en reserva los secretos industriales, ya que pesar de existir la posibilidad de incluir
clausulas de confidencialidad, esta claro que al acudir a personas ajenas a la organizacion

empresarial existe mayor facilidad para la permeabilidad de dicha informacion.

Finalmente, cabe mencionar que frente a los mecanismos de contratacion resulta indispensable

analizar cuales han sido las consideraciones de la jurisprudencia. Al respecto, es necesario traer a

colacion el caso de Mercadoni, plataforma digital para la compra de mercados.
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En el mes de octubre del afio 2020 el Juzgado Sexto Laboral de Pequefias Causas de Bogota declard
que la relacién entre un domiciliario y la empresa era de naturaleza laboral; esto en virtud del
principio de primacia de la realidad®2. En dicha decision se condend a la empresa al pago del auxilio
de cesantias, los intereses sobre las mismas, la prima de servicios y las vacaciones compensadas, y
se ordend realizar las cotizaciones de seguridad social en pensiones, para lo cual, se solicito el

calculo actuarial respectivo ante el fondo de pensiones que eligiera el demandante.

Frente a esta sentencia, entonces, segun el abogado Camilo Cuervo, aun cuando el fallo en mencion
tiene efectos interpartes, razon por la cual no se puede alegar como doctrina probable o antecedente
judicial®®, si se presta para que otros domiciliarios presenten demandas con pretensiones similares,

motivo suficiente para que esto desembogue en decisiones vinculantes.

52 JUZGADO SEXTO LABORAL DE PEQUENAS CAUSAS DE BOGOTA. Radicado No. 110014105006-2019-
0094-00, 18 de Septiembre de 2020. Juez Municipal Ginna Milena Leguizamon Espitia.

S8 VITA, Laura. Sentencia judicial de domiciliario con vinculo laboral no aplica a todas las compafiias. [En linea] 1 de
octubre de 2020 [citado el 13 de noviembre de 2020]. Disponible en:
https://www.asuntoslegales.com.co/actualidad/sentencia-judicial-de-domiciliario-con-vinculo-laboral-no-aplica-a-
todas-las-companias-3067766
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6. POSIBLES CAMBIOS EN LA NORMATIVIDAD

El derecho, al igual que otros campos del conocimiento, tiene la necesidad de adaptarse a los
cambios que se generan en las sociedades. Esta capacidad, conocida como la adaptabilidad del
derecho es esencial, ya que el ritmo de crecimiento de la tecnologia y demas movimientos ha traido

nuevos instrumentos y creaciones que el derecho debe considerar.

Precisamente, el derecho laboral es una de las ramas que debe tener mayor adaptabilidad a la
sociedad, pues se encuentra a la merced de los avances administrativos, logisticos y tecnologicos
que se presentan en el mundo corporativo y sobre el cual existe mayor impacto en los derechos de
los trabajadores. Asi, es necesario que las autoridades legislativas, trabajando coordinadamente con
entidades como iNNpulsa, generen instrumentos que permitan la creacién de nuevas formas de

trabajo, las cuales respeten los principios y derechos irrenunciables del ordenamiento laboral.

Téngase en cuenta que el problema con el modelo actual radica en el hecho de que la normatividad
laboral no tiene en cuenta a las pequefias empresas. Al respecto, Pedro Michelsen, fundador de
Armatura, un emprendimiento dedicado a la fabricacion de prendas de vestir ha sefialado que la
situacién laboral para los emprendimientos es dificil, en la medida en que, si se decide contratar
formalmente, los costos asociados a este son altos y, por el contrario, si decide actuar bajo la

informalidad, los riesgos legales son ain mas peligrosos.
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Por esta razén, Colombia necesita una regulacion laboral dirigida al sector del emprendimiento
donde se incorporen figuras como la contratacion por horas®. Asi mismo, para Alejandro Galvis,
Chief of Staff de Rappi, se necesita: “(...) que el gobierno estructure un marco de ley que tenga en
cuenta el emprendimiento, porque si no se tiene en cuenta es arriesgado ya que le restaria

competitividad al pais™®®.

De esta manera, la situacién actual abre el camino para una regulacion laboral, que esté dirigida a
emprendedores, la cual contemple diferentes tipos de contratacion como la contratacion laboral por
horas. Para eso, puede basarse en las politicas y programas creados por la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), los cuales ayudan a las naciones en los procesos de adaptacion a

las nuevas tecnologias en lo concerniente a los derechos de los trabajadores.

No es irrazonable proponer este tipo de regulacién pues normas como la Ley 1014 de 2006 y 2069
de 2020 no solo han comprendido la importancia del emprendimiento en aras del desarrollo de la
nacion, sino que han creado un precedente legislativo supremamente sélido que puede tomarse
como justificante de lo propuesto. En pocas palabras, lo que se propone es que la innovacion
legislativa no se detenga con la Ley 2069 sino que debe extender su campo de aplicacion como se

propone en este estudio a un ambito laboral.

54 Entrevista con Pedro Michelsen, CEO de Armatura, en Bogota D.C., Colombia (6 de julio de 2020).

%5 Rappitenderos no son empleados de Rappi, son usuarios. [Andnimo]. [En linea] 19 de julio de 2019 [citado el 15 de
noviembre de 2020]. Disponible en: https://www.eltiempo.com/economia/rappitenderos-no-son-empleados-de-rappi-
son-usuarios-390362
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6.1 CONTRATACION LABORAL POR HORAS

Durante los primeros meses del afio 2020 se present6 una controversia por las declaraciones de la
entonces ministra de trabajo, Alicia Arango, en donde afirmaba que Colombia debia cambiar su
forma de contratar porque las dindmicas empresariales del mundo venian transformandose de
manera contundente. Para la ministra, una de las formas que debia asumir Colombia era la
posibilidad de una contratacion laboral por horas, pues las empresas no necesitaban trabajadores
que laboraran la jornada completa. Para justificar esta propuesta, presenté las cifras de informalidad
en Colombia que evidenciaban que de los 22 millones de colombianos que laboran actualmente,

Unicamente 8 millones cotizan a pension y el resto se encuentra bajo la informalidad.

De esta manera, las cifras y la propuesta de la ministra demuestran que hay una rigidez de las
normas laborales que merece ser transformada y que debe tener en cuenta a aquellos empleadores
que no pueden asumir los costos asociados con la vinculacion formal de los trabajadores. Es por
esto por lo que la invitacion de generar desarrollos legislativos que posibiliten la contratacion de
empleados por horas permite, por una parte, que los empleadores puedan formalizar a sus
trabajadores, y por otra, que los trabajadores generen incentivos para que compafiias que antes no

consideraban la posibilidad de contratar, ahora lo hagan.

No obstante, dicha propuesta ha sido criticada por distintos sectores, quienes consideran que una

legislacion de este tipo seria perjudicial para la poblacion laboral colombiana. Para lvan Jaramillo,

investigador del Observatorio Laboral de la Universidad del Rosario: “significa un deterioro en su
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capacidad adquisitiva, significa la necesidad de acceder a mas de un trabajo para lograr el

componente de acceso a medios vitales™®,

A su vez, parte de la doctrina considera que pese a que en otros paises contemplan este tipo de
contratacion —como lo es Estados Unidos—, no tendria cabida en Colombia porque las realidades
macroecondémicas en este ultimo son diferentes. Y, la OIT también ha advertido que las
modalidades de trabajo ocasional repercuten directamente en el equilibrio de la vida los

trabajadores, pues no se tiene certeza de cuando van a laborar o si van 0 no a recibir ingresos.

Pese a estas criticas, lo cierto es que un sistema de contratacion por horas puede traer beneficios
para el mercado laboral colombiano, puesto que no solo generaria disminuciones en la tasa de
desempleo, sino también habria un impulso a la formalizacién de empleo. Entre los argumentos
que respaldan lo anterior estan: en primer lugar, la previa existencia de modalidades similares al
trabajo por horas en el pais. Por ejemplo, el emprendimiento Mensajeros Urbanos cobra por la
distancia y tiempo que debe emplear por realizar la mensajeria y solo durante este lapso se generan
ingresos. Y, en segundo lugar, esta el hecho de que son los mismos trabajadores quienes, a pesar
de conocer las condiciones de trabajo, lo demandan y aceptan porque esto les permite obtener

ingresos.

% ;En qué consiste la contratacion por horas propuesta en Colombia? [Anénimo]. [En linea] 8 de febrero de 2020
[citado el 15 de noviembre de 2020]. Disponible en:https://noticias.canalrcn.com/economia/en-que-consiste-la-
contratacion-por-horas-propuesta-en-colombia-352498
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Dicho lo anterior, es claro que la introduccion de un contrato laboral por horas en Colombia traeria
beneficios para los emprendedores que recién inician sus proyectos. Asi, bajo esta modalidad no
solo habria una disminucién en las tasas de informalidad y desempleo, también habria un incentivo
para que emprendedores contraten trabajadores durante cierto tiempo, realicen los aportes al

sistema de seguridad social y reconozcan las prestaciones que por ley son obligatorias.

Por ultimo, cabe sefialar que en la actualidad no existe una regulacion formal del trabajo por horas
en Colombia. Si bien, el articulo 147 numeral 3 del Codigo Sustantivo del Trabajo contempla la
posibilidad de devengar un salario minimo en proporcién a las horas efectivamente laboradas, esta
no se refiere estrictamente a un trabajo por horas, pues la normativa en relacion con la seguridad
social afirma que se debera cotizar sobre el salario minimo completo. No obstante lo anterior, es
importante mencionar que el articulo 193 de la Ley 1955 de 2019°” —Plan Nacional de Desarrollo
2018-2022—, el cual fue reglamentado mediante el Decreto 1174 de 20208, se dispuso un piso de

proteccion social para aquellos que devenguen menos del salario minimo.

En este se introdujo una redaccién sumamente importante para la consideracion del trabajo por
horas, su articulo primero afirma que se reglamenta el acceso al piso de proteccion social para
aquellos que perciban menos de un salario minimo como consecuencia de su dedicacion parcial
a un trabajo u oficio. Esta Gltima parte, aunada a las disposiciones mencionadas anteriormente
del Codigo Sustantivo del Trabajo dan unos primeros pasos hacia la posibilidad de contratacion

por horas en Colombia.

57 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1955 de 2019. 25 de mayo 2019. Bogota D.C. 2019. DO: 50.964.
%8 MINISTERIO DEL TRABAJO. Decreto 1174 de 2020. 27 de agosto de 2020.
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Asi, aun cuando este decreto espera traer beneficios, lo cierto es que ya ha suscitado diferentes
reacciones. Por una parte, las centrales obreras han considerado que dicho decreto es un grave
retroceso en los derechos de los trabajadores, mientras que para algunos litigantes en derecho

laboral es calificado como un instrumento que aporta a la formalizacién del empleo en el pais.

Al respecto, el abogado Camilo Trujillo ha sefialado que, si bien los esfuerzos del gobierno deben
estar enfocados en que nadie devengue menos de un salario minimo, la realidad es que esto no se
ha logrado; por el contrario, la informalidad ha aumentado significativamente. De esta forma,
considera que, si esta modalidad aporta recursos al pais y permite a las personas lograr un ahorro

para la vejez, conviene sacrificar el deber ser que nunca ha sido®®.

6.2 DESARROLLOS LEGISLATIVOS PARA LAS ECONOMIAS COLABORATIVAS

Antes de entrar a analizar los desarrollos legislativos en el marco de las economias colaborativas

es necesario definir este concepto.

Distintos doctrinantes y organizaciones alrededor del mundo han estudiado las economias
colaborativas y han procurado definirla. Por una parte, la Organizacion para la Cooperacion vy el
Desarrollo Econémico (OCDE) considera que consisten en “plataformas en linea especializadas en

hacer coincidir la oferta y la demanda en mercados especificos, lo que permite ventas y alquileres

% TRUJILLO, Camilo. Decreto 1174 vs centrales, todas las voces son validas. [En linea] 5 de septiembre de 2020
[citado el 15 de noviembre de 2020]. Disponible en: https://www.asuntoslegales.com.co/consultorio/decreto-1174-vs-
centrales-todas-las-voces-son-validas-3055733
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de igual a igual (p2p)”®°. Por otra parte, para la autora Laura Piscicelli estas economias son un
“ecosistema socioeconomico construido alrededor de la cesién (comparticion) de objetos
infrautilizados, espacio, habilidades, bienes o tiempo, a cambio o0 no de una contraprestacion

monetaria, y normalmente facilitada por las tecnologias de internet.5”

En pocas palabras, las economias son un intercambio de bienes, servicios o conocimiento, con o
sin contraprestacion, entre particulares o entre particulares y empresas, el cual puede llevarse a
cabo mediante plataformas digitales. A modo de ejemplo de compafiias que trabajan sobre el
principio de la economia colaborativa estan Airbnb o Uber. La primera de ellas busca conectar
personas que quieren un hospedaje con otras que tienen el lugar disponible, mientras que la segunda

pone en contacto a personas que necesitan movilizarse con otras que tienen como hacerlo.

Estas plataformas, las cuales son mundialmente famosas, también han tenido éxito en Colombia.
Por esta razon, diferentes sectores econdmicos, juridicos y hasta politicos reconocen la necesidad
de una regulacién dirigida a estas empresas. Precisamente, el Congreso de la Republica presento
el Proyecto de Ley 246 de 2020 sobre la desproteccion laboral, “por medio de la cual se protege el
trabajo en entornos digitales mediante la regulacién de la contratacion de Colaboradores

Auténomos a través de Plataformas Digitales de Economia Colaborativa.”®2

% ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMICO (OECD). Digital Economy
Outlook, 2015, Paris: OECD.

61 PISCICELLI, L., LUDDEN, G. y COOPER, T. (2017). What makes a sustainable business model successful? An
empirical comparison of two peer-to-peer goods-sharing platforms. Journal of Cleaner Production, 172, 4580-4591.
52 Proyecto de Ley 246 de 2020. “Por medio de la cual se protege el trabajo en entornos digitales mediante la regulacion
de la contratacién de colaboradores autdnomos a través de Plataformas Digitales de Economia Colaborativa”.
Proponentes: Mauricio Toro Orjuela, Jennifer Kristin Arias Falla.
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Esta iniciativa legislativa contempla interesantes propuestas en torno a la regulacién de dichas

aplicaciones. Entre las principales estan:

Definiciébn de conceptos: Se introducen definiciones como la de colaborador
autonomo, la cual se refiere a aquella persona que presta un servicio a un cliente final,
de forma auténoma y por cuenta propia, a través de una plataforma de economia
colaborativa. O el concepto de plataforma digital de economia colaborativa, entendida
como las plataformas dedicadas a la intermediacion entre la oferta y la demanda, con el

fin de generar relaciones entre personas o entre personas y empresas.

Delimitacion de la relacion contractual: La relacion contractual entre colaboradores
autonomos y las plataformas digitales de la economia colaborativa, segun este proyecto
de ley, podra ser de naturaleza civil o comercial, segun lo disponga la plataforma. De
igual forma, establecié que en ningun caso la relacion descrita en el proyecto podra ser

de naturaleza laboral.

Regulacion de la afiliacién y aportes a seguridad social: Segun lo dispuesto por el
proyecto de ley, los colaboradores autonomos deberan estar afiliados en calidad de
independientes al régimen de seguridad social. Para ello, el colaborador asumira la
afiliacion y aportes a la respectiva Entidad Promotora del Servicio de Salud (EPS) y a
la Administradora de Fondos Pensionales (AFP), mientras que seran las Plataformas

quienes asuman la afiliacion y aportes a la Aseguradora de Riesgos Laborales (ARL).
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- Piso de proteccion social: los colaboradores que devenguen menos del salario minimo
se afiliaran bajo la modalidad de piso de proteccion social, siendo estos los responsables
de realizar el aporte a los Beneficios Econdmicos Periddicos (BEPS), pero las

plataformas asumiran el seguro inclusivo.

A pesar de las anteriores propuestas, este proyecto de ley incorpora disposiciones de dificil
aplicacion. Por ejemplo, el paragrafo 3 del articulo 4 se refiere al régimen de sanciones para los
colaboradores autonomos. En él se menciona que existird un proceso disciplinario en el que se
respeten los derechos a la defensa y al debido proceso. Esta necesidad de ejercer un proceso
disciplinario, sin embargo, es caracteristica esencial de una relacion juridico-laboral, razon por la
cual, si se opta por una plataforma de caracter civil o comercial, habria confusién sobre la

aplicacion de regulaciones.

Otro ejemplo de la dificultad en la aplicacion de este proyecto es el vacio en torno a la regulacion
sobre la remuneracion. Si bien, establece extensamente todo sobre los aportes a la seguridad social,
frente a la contraprestacion que pagan las plataformas, la referencia es escasa. De esta manera, no
queda claro si esto se ajusta a regulacién laboral del salario minimo o si, por el contrario, hay

libertad para fijarlo.

Finalmente, en la exposicion de motivos de dicho proyecto de ley queda claro que por parte del

legislador hay un impulso por regular los nuevos modelos de negocios que han cambiado los

habitos de consumo a nivel mundial. Es especialmente interesante la referencia directa que se hace
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del emprendimiento al contemplar la posibilidad de eliminar los intermediarios y las barreras de

acceso a los mercados.

Asi pues, no se puede desconocer el esfuerzo por parte del poder legislativo por actualizar la
normativa a las necesidades actuales de los emprendimientos y la economia colaborativa en el
marco de las relaciones laborales y, pese a que existen algunos vacios en relacion con este proyecto

de ley, esta ha sido una importante iniciativa.

6.3 EL CASO DE ESTUDIO

Desde la perspectiva juridico laboral, Rappi ha sido objeto de distintas controversias,
especialmente por las modalidades de contratacion de los rappitenderos. Por ejemplo, durante el
afio 2019 se presentaron distintas protestas y manifestaciones, ya que los rappitenderos exigian
mejores condiciones laborales y un respaldo en caso de sufrir accidentes relacionados con sus

labores.

Como respuesta a estas peticiones, Alejandro Galvis, Chief Of Staff de Rappi y Sebastian Ruales,
Director Comercial Rappi LatAm®3, han sefialado que Rappi no funciona como un empleador, ya
que su papel es ser una plataforma que conecta dos tipos de usuario: el que esta dispuesto a hacer
un pago por conveniencia a cambio de un producto o servicio y el que se conecta a la plataforma

para atender ordenes y generar un ingreso. Por eso, han asegurado que en este caso no se cumplen

83 Rappitenderos no son empleados de Rappi, son usuarios. [Anénimo]. [En linea] 18 de julio de 2019 [citado el 15 de
noviembre de 2020]. Disponible en: https://www.portafolio.co/negocios/empresas/entrevista-voceros-de-rappi-
colombia-531671
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las condiciones legales para que estos repartidores sean considerados trabajadores, pues no existe

ninguna subordinacion y los ingresos por el pedido pertenecen en su totalidad a los rappitenderos.

Pero Rappi no solo ha sido objeto de controversias juridico-laborales, también se ha visto envuelto
en investigaciones por violaciones a las normas de proteccion al consumidor. Asi, en las diferentes
etapas del proceso, los apoderados de Rappi sostuvieron que la compafiia Unicamente era un punto
de contacto de dos tipos de usuarios; sin embargo, la Superintendencia de Industria y Comercio
desestimo los argumentos y decidié multar a Rappi con 2000 salarios minimos mensuales legales

vigentes.

A pesar de que esta sancion no se dio con ocasion de alguna infraccion del régimen laboral, la
resolucion de la SIC% trajo consigo consideraciones importantes sobre las relaciones laborales.
Asi, la entidad encontrd y concluy6 que la naturaleza de la compaiiia iba més alla de un portal de
contacto, ya que sus conductas se relacionaban mas con una empresa de comercio electrénico. Asi
mismo, considero que la relacidn que la compafiia tenia con los rappitenderos era de subordinacion.

Por eso, manifesto que:

Del mismo modo, resulta particular que la investigada pretenda en este trdmite
administrativo desdibujar su calidad de portal de comercio electronico, indicando que la
relacién que surge es entre los consumidores y los Rappitenderos, cuando del analisis de
los elementos probatorios que reposan en el plenario, se advierte que, si bien los
consumidores pueden contactarse con dichos sujetos, éstos se encuentran subordinados
es a lo que determina el sujeto pasivo (...) En ese sentido, resulta claro que la investigada
se prevale de dicha figura para concretar y perfeccionar la relacion de consumo y ademas
es ella quien se beneficia de manera directa de las gestiones del Rappitendero, asi el

64 SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Resolucion nimero 65205 de 2020, 16 de octubre de
2020.
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sujeto pasivo haya manifestado a través de su representante legal suplente en la
declaracion de parte previamente analizada, que no tiene un control sobre los mismos®.

De lo anterior, pese a que la Superintendencia no tenia la facultad para declarar relaciones
laborales, la forma en que abordd el tema sobre el funcionamiento de las relaciones con los
rappitenderos abri¢ la posibilidad a cuestionamientos de orden legal, con consecuencias altamente

peligrosas para la compafiia y para la industria tecnoldgica.

Y, aunque profesionales del derecho como Juan Pablo Lopez, director de la firma Lopez &
Asociados, ha afirmado que: “nuestras normas laborales no estan adecuadas para fendmenos como
Rappi o Uber”®® o, declaraciones como los de la anterior ministra de trabajo, quien ha hecho énfasis
en que la contratacion de los rappitenderos es legal, pues lo que existe son contratos independientes
en los que no se genera la obligacion de pagos a seguridad social, lo cierto es que la resolucion de

la SIC puede llegar a cambiar o truncar los proyectos sobre reformas a la legislacion laboral.

Dicho lo anterior, es importante mencionar ahora los aspectos principales de la situacién que
enfrenta actualmente Rappi en las relaciones con sus rappitenderos. El primero tiene que ver con
que, a pesar de los cuestionamientos en la modalidad de contratacion, esta se encuentra dentro del

marco de legalidad. El segundo, por su parte, implica que aun cuando las condiciones de trabajo

% SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Resolucién nimero 65205 DE 2020, 16 de octubre de
2020.

8 CASTILLA, José David. “Nuestras normas laborales no estan adecuadas para fenémenos como Rappi o Uber”. [En
linea] 15 de abril de 2019 [citado el 15 de noviembre de 2020]. Disponible en:
https://www.asuntoslegales.com.co/actualidad/nuestras-normas-laborales-no-estan-adecuadas-para-fenomenos-
como-rappi-o-uber-2851535
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de los repartidores sean legales, no son del todo condiciones dignas. Y el tercero, se refiere al hecho

de que a nivel legislativo y ejecutivo Colombia ha intentado regular dichas situaciones.

Esto significa, entonces, que actualmente Rappi ha encontrado mecanismos legales dentro del
ordenamiento juridico para dar inicio a su negocio: un emprendimiento que ha logrado distincion
internacional, asi como la posibilidad de brindar un ingreso a mas de cien mil personas. Y, pese a
que no ha enmarcado sus relaciones con los rappitenderos dentro del derecho laboral, la compafiia

no ha ido en contra del ordenamiento juridico colombiano.

Por lo pronto, es posible evidenciar que el caso Rappi es un llamado de atencion a las autoridades
para que impulsen una reforma a la legislacion laboral, mediante alternativas como el trabajo por
horas y las contrataciones en el marco de la economia colaborativa, que ayuden tanto a los

rappitenderos en el reconocimiento de sus derechos; como a las compaiiias y al pais en general.

6.4 IMPLICACIONES SOCIALES DE LA REGULACION LABORAL FRENTE AL
EMPRENDIMIENTO

El estudio sobre la relacion entre el ordenamiento juridico y el emprendimiento no debe limitarse

al impacto que esta tiene en lo econdémico, sino también en lo politico y social.

Un perfecto ejemplo de ello es lo dispuesto en el articulo 54 de la Ley 2069 de 2020 el cual

contempla que se le daré prioridad en la promocidn a los emprendimientos sociales con réditos en

el bienestar de las comunidades, de tal forma que por medio de esto se lleve a cabo una alianza

80



entre el estado y los particulares bajo un instrumento legal para el desarrollo y prosperidad de

comunidades vulnerables.

Asi, teniendo en cuenta que el objetivo principal del derecho y las normas es propender por el orden
social, bajo parametros de justicia, es necesario que el ordenamiento juridico laboral tenga en
cuenta los efectos que puede acarrear en la sociedad una regulacién enfocada hacia los

emprendimientos.

Como es sabido, el ordenamiento juridico laboral regula una actividad, considerada socialmente
obligatoria, mediante la cual una persona ejecuta labores en favor de otra. Esta relacion es de
caracter social porque busca evitar los abusos entre las partes. De esta manera, casos como el de
Rappi, pese a implementar alternativas ajustadas a la ley, no son socialmente deseables porque
desconoce el pago de sumas como prestaciones sociales o aportes a la seguridad social de los

rappitenderos.

Por eso, para mitigar este problema es necesario llevar a cabo cuidadosos estudios para determinar

mecanismos y herramientas juridicas que satisfagan tanto los intereses de los emprendimientos

como de los trabajadores, con el fin de lograr una normativa justa y equilibrada.
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7. CONCLUSIONES

A lo largo de la historia el derecho laboral ha logrado importantes avances, especialmente en los
derechos al trabajador. Tanto es asi que se le ha considerado a este como la parte débil de la relacion

laboral y por eso mediante la legislacion se han implementado mecanismos para su proteccion.

Esto, no obstante, ha llevado a un proteccionismo desbordado hacia el trabajador, lo cual ha
afectado en muchos casos la viabilidad econdémica de las empresas. Y no es que el reconocimiento
del trabajador como un sujeto de especial proteccion para el ordenamiento juridico sea un error;
por el contrario, es un objetivo de la normatividad laboral. El problema esta en la proteccion
extrema hacia este, lo cual ha obligado a los empleadores, por una parte, a buscar otros mecanismos
contractuales para vincular a colaboradores y, por otra, a disminuir su oferta laboral. Por esta razon,
se hace necesario un cambio en la regulacion que ayude tanto al futuro de la inversion y creacién

empresarial en el pais como a los trabajadores.

Empresas como Rappi, Mercadoni o Uber, precisamente, abren el debate y el camino para adaptar
el sistema juridico laboral hacia nuevas realidades que no solo se enfoquen en el emprendimiento

digital, sino también en las formas de contratacion para los emprendedores.

Asi pues, teniendo en cuenta lo anterior, a continuacion, se sefialaran las conclusiones en torno a

la situacion actual del ordenamiento juridico-laboral colombiano frente al fendmeno del

emprendimiento:
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1. Colombia tiene un sistema juridico que fomenta en gran medida el emprendimiento. Prueba de
ello son las distintas leyes, decretos y demas normas que tienen como objetivo apoyar la creacion
de micro, pequefias y medianas empresas. Asimismo, la Constitucion Politica de Colombia
contempla principios como la libertad econdmica que no se pueden desconocer a la hora de analizar
la posibilidad de crear empresa en Colombia. Lo anterior demuestra, como lo afirman algunos
autores citados por el presente estudio, que el pais es tierra fértil en materia juridica para los

emprendedores.

2. Gran parte de la doctrina considera que la respuesta frente al desempleo no surge Unicamente de
medidas macroeconémicas, sino también de cambios en la regulacidén que permiten un aumento en
la oferta laboral. Asi, una alternativa de diferentes autores es sacrificar ciertos objetivos que
histéricamente han sido inalcanzables, como lo es la necesidad de que la totalidad de la poblacion
devengue un salario minimo por una jornada laboral especifica, para asi implementar la posibilidad

de trabajar un menor tiempo y aun asi poder cotizar a los sistemas de seguridad social.

3. La importancia del capital humano en las empresas conlleva a que la vigilancia y control en
cabeza de las autoridades administrativas sea mas estricto, riguroso y organizado, a la vez que las

empresas deban estar mejor capacitadas para evitar la imposicion de sanciones.

4. La legislacion laboral contempla distintos tipos de contratos de trabajo, asi como distintas formas
de remunerar la prestacion personal del servicio. Para el emprendimiento, esta multiplicidad de
opciones de contratacion es importante, en la medida en que el emprendedor puede escoger la mas

favorable.
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Asi mismo, de las diferentes posibilidades de remunerar la prestacion del servicio, una que merece
especial interés es la accion de pago propia de las sociedades por acciones simplificadas (S.A.S.).
Por medio de mecanismos como estos el emprendedor puede reducir en parte sus gastos en dinero
y asi mismo generar una mayor participacion e interés de los trabajadores para el desarrollo de la

empresa.

5. No obstante lo anterior, los costos asociados a las contrataciones laborales son supremamente
altos y en la mayoria de casos no pueden ser cubiertos por el capital operativo de emprendimientos.
Por ello, se exhorta el disefio de nuevos mecanismos contractuales que permitan al emprendedor
llevar a cabo contrataciones laborales en las cuales no deban hacer desembolsos tan elevados y por
su parte el trabajador no deba laborar jornadas enteras de determinadas horas diarias, teniendo en

cuenta que la jurisprudencia entiende que el salario minimo es resultado de una jornada completa.

6. Las contrataciones laborales en la mayoria de los casos no son una opcion viable para los
emprendimientos. Por eso, han acudido a contratos civiles o mercantiles para vincular a
colaboradores. Pese a que la suscripcion de estos contratos tiene ventajas como lo es el no tener
que hacer el pago de prestaciones sociales o aportes al sistema de seguridad social, también tiene
aspectos negativos como la ausencia del elemento de subordinacion —que permite impartir

ordenes— y la falta de interés por parte del contratista para desarrollar su labor.

7. En Colombia ya se evidencia un movimiento de cambios legislativos especificamente dirigidos

hacia el emprendimiento y las pequefias empresas; no obstante, un cambio especifico en el
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ordenamiento juridico laboral se hace ain mas necesario al ser director de la oferta laboral nacional.
Figuras como la contratacion por horas y lineamientos del empleo en plataformas digitales deben
ser incluidas en estos preceptos normativos, ya que la adaptabilidad a las nuevas realidades no

puede pasarse por alto.

8. Empresas como Rappi son grandes generadores de empleo; por ello, no se debe satanizar la
forma en la que contratan con sus repartidores sino construir de la mano de sus directivos nuevas
formas de contratacion que tengan en mente tanto los intereses y derechos de los trabajadores como
las necesidades de las compafiias. De esta forma no solo se contribuye a la disminucién de tasas de

desempleo sino que también se incentiva la formalizacion laboral en el pais.

9. Los actuales esfuerzos de creacion legislativa en pro del emprendimiento que han logrado
simplificar la actividad econdémica para emprendedores en Colombia y han exaltado asi mismo la
importancia que tiene este fendmeno a la hora de generar oferta laboral, son un precedente esencial

para el tipo de regulacién que se propone en el presente estudio.

Como consecuencia de lo expuesto, si bien es posible concluir que la legislacion laboral
colombiana actualmente vigente fomenta la contratacion de trabajadores por parte de los
emprendimientos al posibilitar distintos mecanismos contractuales y remuneratorios, aun es
necesario introducir modificaciones a la norma que permita disminuir costos laborales para los
emprendedores y de igual forma proteja los derechos de los trabajadores. Se ha demostrado también

que el contexto colombiano requiere de estos incentivos pues los indicadores demuestran la alta
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empleabilidad en el marco del emprendimiento y el potencial que ello conlleva para para

indicadores como tasa de desempleo e informalidad laboral.
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