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Resumen

El presente escrito tiene la intension de reflexionar sobre los fendmenos de tercerizaciéon en Colombia en el
contexto del Tratado de Libre Comercio (TLC) con EE.UU a partir de la normatividad expedida después del 2010
teniendo como referente el Plan de Accion Laboral suscrito entre los dos gobiernos, evidenciando un alto riesgo
de crecimiento de tercerizacion en Colombia y precarizacion de los contratos laborales desde diferentes figuras
reglamentadas desde el 2010 hasta la fecha, asi como la ineficacia de las medidas tomadas para la sancién de
précticas de intervencion y tercerizacion laboral prohibida.
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The current situation of labor rights in Colombia in the context of neoliberalism
based on the regulations issued by Colombia to comply with the Free Trade
Agreement with the United States

Abstract

This document has the intention to reflect on the phenomena of outsourcing in Colombia in the context of the Free
Trade Agreement (FTA) with the US from regulations issued after 2010 taking as reference the Labor Action Plan
signed between the two governments, evidencing a high risk of growth of outsourcing in Colombia and precarious
labor contracts from different figures regulated since 2010 to date, as well as the ineffectiveness of the measures
taken to punish prohibited practices of intervention and labor outsourcing.
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A situagdo atual dos direitos trabalhistas na Colombia no contexto do neoliberalismo a
partir da normatividade expedida pela Colombia para cumprir o TLC com Estados Unidos.

Resumo

Este escrito traz a intengdo de refletir sobre os fendmenos de terceirizagdo na Coldmbia no contexto do Tratado
de Livre Comércio (TLC) com os EUA a partir da normatividade expedida depois do ano de 2010 tendo como
referente o Plano de A¢do Trabalhista assinado entre os dois governos, evidenciando um alto risco de crescimento
de terceiriza¢do na Colémbia e precarizagdo dos contratos de trabalho desde diferentes figuras regulamentadas
desde o ano de 2010 até a atual data, assim como a ineficacia das medidas tomadas para a sang¢do de praticas de
intervencdo e terceirizagdo trabalhista proibida.

Palavras-chave: neoliberalismo; direitos laborais; terceirizagdo; Tratado de Livre Comércio.
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La actualidad de los derechos laborales en Colombia en
el contexto del neoliberalismo a partir de la normatividad
expedida por Colombia para cumplir el TLC con Estados
Unidos

Introduccion

La globalizacidn esta marcada, por una internacionalizacién del sistema de
mercado libre, por una imposicién de reglas politicas propias que flexibilicen los
controles estatales que permitan la consolidaciéon de este modelo econémico;
el neoliberalismo deslocaliza los aspectos culturales y sociales de una nacion,
incrementando las interacciones humanas basadas en las utilidades econémicas
minando y eliminando las particularidades especificas de los pueblos y sus rasgos
determinantes. La medicidn del desarrollo econédmico se fundamenta en términos
de ingreso por capital que promueven los grandes conglomerados financieros y
empresarios, independiente, o al margen de las necesidades insatisfechas provistas
por la sociedad y el Estado a los mas desfavorecidos, es decir, desatendiendo las
reales necesidades, en términos de planes de vida indispensables para el ejercicio
de los derechos humanos de quienes son los excluidos (Farifias, 2000, p. 7).

Existe una deconstruccion totalitaria (Beneyto, 1997, p. 69) de lo sociopolitico,
y de la mano del mundo juridico, los derechos humanos han servido como instru-
mento de transformacién perversa hacia el fortalecimiento de dicho totalitarismo
mercantilizado, negando fundamentalmente, entre otras cosas, la esencialidad de
los bienes basicos y esenciales como derechos humanos plenos, bajo el entendido,
de que estos, son mas bien una amenaza al mundo libre y ala “libertad de empresa”.

En materia laboral es importante recordar que, desde la mitad del siglo XVIII
hasta la década de los ochenta, del siglo pasado, el modo de produccidn liberal
de nuestro Estado moderno implementaba una relacién formal y material de
equilibrio entre capital y el trabajo, siendo un avance su proteccién a nivel consti-
tucional desde los actuales Estados sociales de derecho. La intencién era crear un
equilibrio entre trabajo y capital como los elementos dinamizadores de la sociedad
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capitalista; como lo entendia F. Roosevelt mientras ejercié su presidencia en EE.
UU,, la libertad como la ausencia de necesidad, es decir, el trabajo desempefiado
de forma libre, libre de necesidad y coaccién del mercado.

En aquel entonces la premisa era que, si bien el trabajador es un agente
econ6émico, esta agencia no es libre como la del empresario, por lo tanto, su
participacién en el mercado no debe ser asemejada, sino protegida de dichas
contingencias mercantiles.

La actualidad de los derechos laborales en Colombia, en los altimos tres afios,
en el marco y contexto del neoliberalismo plasmado y configurado a través de la
ejecucion del Tratado de Libre Comercio (TLC) entre Estados Unidos y Colombia
evidencia la existencia de riesgos que se ciernen de forma real sobre el ejercicio
de los derechos laborales.

Los derechoslaborales y la fuerza de trabajo han dejado de ser un instrumento
de equilibrio en las economias de los paises occidentales, para ser un elemento
de flexibilizacién y acomodamiento al hegemoénico surgimiento de la economia de
capitales que se impone sobre las facultades soberanas de regulacién que ostentan
los Estados y exigen condicionamientos que producen escenarios de precarizacién
sobre las garantias laborales.

Por tal motivo los estados ven disminuido o dirigidos sus esfuerzos legislativos
y normativos para garantizar los derechos laborales; para el caso de Colombia, su
Constitucion Politica (arts. 1, 2, 13, 53, entre otros) habla del principio del Estado
social de derecho y la necesidad de garantizar niveles de bienestar indispensables
para la dignidad humana, y dentro de ellos, el principio del trabajo como derecho
a condiciones decentes laborales.

En ese sentido, el Gobierno y el Congreso colombiano han expedido sendos
decretos y leyes con el fin de garantizar el cumplimiento del TLC con EE. UU. y el
Plan de Accién Laboral (PAL), sin embargo, dichas normas plantean serios ries-
gos para los derechos laborales, especialmente para la estabilidad y continuidad
laboral, y permiten la creaciéon de relaciones laborales tercerizadas o irregulares
prohibidas por la Constitucién.

Entre ellos tenemos el Decreto 1429 (2010) que permite el uso de los denomi-
nados Contratos Sindicales paralabores no misionales (segun el propdsito declara-
do), sin embargo, dicha norma no es mas que una tercerizacion por otra via, por el
camino de la desnaturalizacién de los principios y propésitos del sindicalismo que
esla defensa delos trabajadores. Por otro lado, se expidi6 recientemente el Decreto
Nacional 583 (2016) con el propoésito ostensible de regular las cooperativas de
trabajo asociado y reducir la intermediacién, sin embargo, amplia las posibilidades
de tercerizacién ya prohibidas, e incumple el Plan de Accién Laboral suscrito con
EE. UU. que, sin ser la mejor garantia de proteccién a derechos laborales, permitia
elaborar alternativas para una mejora defensa.

174 « = Estudios de Derecho, N.° 163 ene-jun 2017, ISSN 0120-1867 =



Herndn Dario Martinez Hincapié

Actualmente, el derecho al trabajo va de la mano con las crisis econémicas
que favorece la deslocalizacidn laboral y contratos de trabajo basura y tempora-
les; de esta forma, el contrato de trabajo disefiado para soportar las certezas del
Estado-nacion, la fdbrica, el sindicato y el principio de estabilidad ha pasado a la
historia (Umberto Romagnoli, 2006).

El presente escrito pretende exponer de forma breve las reformas legales y
los decretos presidenciales que se han expedido después del afio 2010, y en todo
caso, posterior ala entrada en vigor del TLC con EE. UU,, con el fin de evidenciar de
qué forma dichas normas agudizan mucho mas los riesgos que el neoliberalismo
impone sobre los derechos laborales.

Breve historia y reflexion sobre los procesos de globalizacion neoliberal en
Colombia

En Colombia todos estos procesos de integracién econémica, especialmente el TLC
con EE. UU,, tienen sus origenes en el Consenso de Washington que promueve la
desregulacién econémica y la apertura al mercado globalizado. Procesos que se
generan a finales de la década de los ochenta y se consolidan con la presidencia
de César Gaviria (1990-1994). No obstante, es el periodo del gobierno de Alvaro
Uribe (2002-2010) y de Juan Manuel Santos (desde 2010) los que permiten el
arraigo pleno del neoliberalismo en Colombia con la negociacién y aprobacién del
TLC, entre otros hechos —financiamientos Plan Colombia, programas de ajuste
fiscal impuestos por el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional (FMI)—.
Dicho contexto globalizado se ve favorecido por normas (flexibilizacién laboral),
planes de desarrollo de gobierno centrales (Ministerio de Hacienda), mandatos
de la banca central (Junta Directiva del Banco de la Repuiblica), politicas publicas
(Departamento Nacional de Planeacién) y diferentes instrumentos normativos
y de gestidn estatal (Consejo Nacional de Politica Econémica y Social) (Estrada,
2006, p. 250).

El fenémeno de privatizacién de grandes empresas de caracter publico de
historia financiera favorable fue igualmente una situacién que terminé por desatar
con toda su fuerza la globalizacién econdmica en Colombia hasta la primera mitad
de la década de los noventa, con la entrada en vigencia de la Constituciéon Nacional
de la Asamblea Constituyente de 1991, empresas como el Banco del Comercio,
Tequendama, de los Trabajadores, Colombia Automotriz, Banco de Colombia;
entre muchas otras, fueron privatizadas en un periodo de shock econémico intro-
ducido por el presidente de la época Cesar Gaviria, con el fin de permitir incor-
porar obligaciones econdmicas impuestas por organizaciones internacionales
(Banco Mundial, FMI) y paises hegemdnicos (EE. UU.) para adoptar medidas de
ajustes fiscales que promovieran el libre mercado mundial (Diaz, 2011, p. 108),
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en detrimento de la distribucién equitativa de la riqueza que se puede evidenciar
en que para el afio 1991 el 20% mas pobre recibia el 3.2% del ingreso nacional y
el 20% mas rico recibia el 61.3% del ingreso nacional, y para el afio 2003 el 20%
mas pobre recibia el 2,5 del ingreso nacional y el 20% mas rico recibia el 63.6 del
ingreso nacional (DNP - MERPD 1991 - 2001; 2001 - 2005). Por otro lado, las
tasas de desempleo han aumentado de forma constante desde 1991, cuando para
el ano 1964 la tasa de desempleo en Colombia era del 13% en las cuatro grandes
ciudades, en 2004 la cifra es del 52% con una informalidad de casi el 47% (Diaz,
2011, p. 110).

Elinicio del siglo XXI para Colombia en el escenario de la economia globalizada
se vio impulsado, en su punto ctspide, por el disefio, negociaciéon y aprobacion
del TLC con EE. UU. los antecedentes de este suceso historico, entre otros, son la
delegacion, en el primer gobierno de Uribe (2002-2006), de la politica macroeco-
noémica al FMI, conforme al Acuerdo Stand-By (ASB) (Estrada, 2006, p. 250) y con
esto, la flexibilizacion laboral y la reforma en el sistema de pensiones, seguridad
social y jornadas laborales —Ley 789 (2002) y Ley 797 (2002)—, ya privatizado y
entregado a las dindmicas del mercado, con el fin de ser auto sostenibles para las
politicas del FMI y de EE. UU., como forma de allanar el camino al esperado TLC.

Otras politicas y medidas econémicas, que favorecieron el clima negociador
con EE. UU. para suscribir el TLC, fueron la flexibilizacién presupuestal, recortando
gastos inutiles (desde la concepcidn neoliberal) para el sector publico econémico
como el gasto social, con lo cual sufrieron graves medidas de desfinanciacion la
salud, la vivienda, la seguridad social y la educacién (Estrada, 2006, p. 250).

Finalmente, el TLC, después de mas de cinco afios, se aprueba por parte de los
dos gobiernos, el 10 de octubre de 2011 y entra en vigencia el 15 de mayo de 2012.

Para el gobierno que inicio las negociaciones (Alvaro Uribe Vélez 2002-2008)
y quien ratificé el TLC (Juan Manuel Santos 2008-2016), el TLC permitira alcanzar
logros importantes para el desarrollo econémico y social a cargo del Estado, por
cuanto se piensa que favorecerd la creacion de 300.000 puestos de trabajo adicio-
nales, las exportaciones creceran un 6%, permitiria mostrar avances significativos
en la reduccion de la pobreza y favorecera el crecimiento econémico, fortalecera
la seguridad en las relaciones laborales y cualificara la seguridad social y 1a salud,
ademas de otros asuntos de caracter comercial exclusivamente (La Silla Vacia, 12
de octubre de 2011).

No obstante, las cifras relacionadas con la justicia social y derechos econé-
micos, sociales y culturales (DESC) muestran que Colombia es uno de los paises
con mayor desigualdad del continente, con un indice GINI de 0.576 (Bonilla y
Gonzalez, 2006), cifra mantenida hasta el 2014 en un 0.55 (CEPAL, 2016). En el
2007 la reduccién del PIB para destinarlo a salud, educacion, bienestar y agua
potable fue del 1.3%, incrementdndose de manera sistemdtica con respecto a
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los afios anteriores, lo que muestra claramente una estrategia regresiva para la
proteccién de los DESC.

El 27% de la poblacion presenta necesidades basicas insatisfechas, el analfa-
betismo es del 8.6 general y un 20% en la poblacién adolescente esta por fuera del
sistema escolar; apenas el 34.1% de las personas entre 5y 17 afios tienen acceso
a educacion de calidad, los niveles de desocupacion de Colombia son los mas altos
de la region, atn con cifras del 9% o 10%.

El régimen subsidiado parte de una vision asistencialista, basada en
subsidios ala demanda, y excluyente al focalizarse en los mas pobres
dentro de los pobres. Este régimen no contiene ninguna proyeccién
basada en la progresividad del derecho a la salud, sino que funciona
como factor residual al mercado (Plataforma Colombiana de Derechos
Humanos, Democracia y Desarrollo —PCDHDD—, 2009).

Especialmente, sobre los derechos al trabajo y la seguridad social - salud se
cierne un riesgo de incumplimiento y violaciones. El nobel de economia, Joseph
Stiglitz, ha sido uno de los principales criticos de este acuerdo comercial bilateral,
considera que, se hard mas dificil el acceso de los colombianos a los medicamen-
tos, precarizando la seguridad social y la salud, derivado de las reglamentaciones
sobre patentes y el mantenimiento de criterios mercantiles para el acceso a dichos
servicios y derechos (http://colombiareport.ss.uci.edu/webdocs/PremioNobel-
criticaTLC.pdf).

1. EITLC de Colombia con EE. UU. y las reformas legales y administrativas
en materia laboral (2010 - 2016)

El modelo de flexiseguridad implementado en Colombia ha sido uno de los mas
regresivos y agresivos de toda la regién, privilegiando el crecimiento empresarial
por encima de las garantias laborales de estabilidad y empleo de calidad (Jaramillo,
2015, p. 243).

Para el momento final de la negociacién del TLC entre los dos gobiernos la
situacién desfavorable (homicidios, persecucion a sindicalistas, precarizacion del
empleo, entre otros factores) para los derechos laborales en Colombia conllevo,
de parte de EE. UU., a la exigencia de implementar un acuerdo bilateral deno-
minado Plan de Accién Laboral (PAL) que condiciond la ratificacién del TLC con
el fin de modificar algunas normas o implementar, también por via legislativa,
mecanismos de seguimiento y vigilancia referidos a las garantias laborales que
incluian diez asuntos, relacionados especialmente con la violencia antisindical,
la aplicacién de la legislacion laboral que impidiera la violacién de las garantias
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laborales y que prohibiera o reglamentara las relaciones laborales informales y
precarizantes, el uso ilegal de las cooperativas de trabajo, contratos sindicales y
empresas de servicios temporales (OIT, 2015, p. 42).

Sin embargo, la situacién de los derechos laborales no ha mejorado sustan-
cialmente y en algunos aspectos existen retrocesos antidemocraticos e incons-
titucionales, no solamente denunciados por la academia, sino también por los
sindicatos y asociaciones de defensa de los trabajadores.

Al momento de analizar el impacto real de la normas laborales incluidas en el
TLC de forma condicionada tenemos que los efectos han sido basicamente dirigidos
a la modificacién de legislacion nacional, pero los mecanismos de interposiciéon
de quejas, pese a existir, no han permitido un cambio radical en la defensa de los
derechos laborales y la mejora tendiente a favorecer estrategias de trabajo decente,
estable y de calidad.

La Escuela Nacional Sindical (ENS, 2015) considera que la tasa de empleo de
un 57.4% del total de poblacién en edad para ocuparse debe ser contrastada con
los preocupantes niveles de baja calidad en los trabajos y el aumento de labores
por cuenta propia y la tercerizacion disfrazada. Se encontr6 que el 46,6% de la
poblacién ocupada no tenia contrato de trabajo formal, mientras que el 32,5%
tenia contrato escrito y el 20,9% verbal (ENS, 2015, p. 11).

Las criticas que pesan sobre este instrumento tienen como comuin denomina-
dorlaausencia de eficacia en los impactos esperados sobre los derechos laborales,
es decir, su proposito declarado no ha contribuido realmente a la mejoria de los
derechos laborales, por el contrario el riesgo se hace mas presente y probable, por
el contrario, el objetivo no declarado parece ser la superacién de las limitantes
que el Congreso de los EE. UU. impuso al ejecutivo de su pais para ratificar el TLC
y no la defensa real de las garantias laborales (CTC-CUT, 2014, p. 5).

Analicemos algunas de las medidas adoptadas por el gobierno colombiano
mediante el PAL, desde los criterios del fortalecimiento institucional, la regulaciéon
de las relaciones laborales ilegales, el sindicalismo y los canales de comunicacién
y quejas.

En lo referente a la eficacia del sistema de quejas, tramites y resolucién de
querellas interpuestas ante el Ministerio de Trabajo (MinTra) en los casos del
uso ilegal de los pactos colectivos y tercerizacion ilegal el balance es el siguiente
hasta el afio 2015 de las 150 quejas interpuestas, solo cinco casos han terminado
con sanciones y 15 se han archivado; las otras 130 estdn en tramite sin definiciéon
sustancial (95 en averiguacion inicial, cuatro en formulacién de cargos, nueve
en pruebas), el 94% de los casos tienen mas de un afio de tramite y el 73% se
encuentra en etapas preliminares; para el caso de la libertad sindical, de los 170
casos que analiz6 la ENS a través de resoluciones del MinTra —tutelas y procesos
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judiciales y de fuero especial— se encontrd que en 111 no se protegieron los de-
rechos sindicales y el Estado negé el 76% de los casos (ENS, 2016, p. 3).

Las sanciones por practicas de intermediacién laboral prohibida por la ley
—100a5.000 SMLMV, Ley 1610 (2013)— pudo servir para implementar medidas
serias y eficaces para evitar que dichas estrategias se sigan utilizando, sin embar-
go, su eficacia dista mucho de dicho propo6sito, aunque las sanciones crecieron de
forma importante durante los primeros meses de la vigencia de la ley, donde el
MinTra impuso 785 sanciones a empresas que se traducen en algo mas de 150
mil millones de pesos, solo 11 mil millones han sido ejecutoriadas, es decir, solo el
7,3% del total de sanciones y de las 471 sanciones, solo 17 han quedado en firme
para finales de 2015 (CTC-CUT, 2014, p. 17 y ENS, 2015, p. 24).

Lo anterior demuestra una ausencia casi total de eficacia en laimplementacién
y ejecucion de la medida, permitiendo que para el afio 2012, 940 acciones pres-
cribieran, y en 2013, otras 540 tuviesen el mismo destino (CTC-CUT, 2014, p. 18).

La Ley 1450 (2011) es resultado de otro de los compromisos que adquirié
el Gobierno colombiano. Dicha norma se refiere a la formalizacién del primer
empleo e igualmente se expidi6 el Decreto 2025 (2011) que impone unas reglas
a las cooperativas de trabajo asociado, la tltima norma fue reglamentada por el
Decreto 2798 (2013) que mas que prohibir la intermediacién laboral encubrié
la tercerizacion en la exigida formalizacién del contrato laboral con el asociado
(CTC-CUT, 2014, p. 13), pero sigui6 permitiendo la tercerizacion de la funciones
misionales, y por lo tanto, no elimina el problema de raiz, sin embargo dicho
decreto tuvo que ser derogado porque incumplia el Convenio 81 de la OIT, lo que
deja espacios de discrecionalidad al empleador que podrian permitir violacién de
las garantias laborales (informacién presentada por Confecoop al Ministerio de
Trabajo y enviado a la ENS el 31 de octubre de 2013. Escuela Nacional Sindical:
Sistema de Informacién Laboral y Sindical —SISLAB—).

De conformidad con lo mencionado anteriormente, una de las estrategias
de mejoramiento de la calidad del empleo es la Formalizacién del Trabajo; para
2012 y 2013 los inspectores de trabajo promovieron la firma de 36 acuerdos de
formalizacién que tenfan un impacto solo sobre 12.030 trabajadores (CTC-CUT,
2014, p. 18 y Ministerio de Trabajo, 2014, —para el ministerio fueron 12.051
trabajadores—), es decir, la medida es superficial para la realidad de la informa-
lidad empresarial de tipo laboral que existe en Colombia, con lo cual se envia un
mensaje de desidia estatal por las garantias laborales, para permitir que prevalezca
el criterio financiero y economicista de la garantia y seguridad que debe tener el
lucro en el ordenamiento juridico laboral por encima de los derechos laborales,
toda vez que se estima que en Colombia las relaciones laborales llegan al 68% de
la poblacién econémicamente activa y susceptible de ser empleado; por un lado
en el 2012 existian 2.890 CTA que agrupaban a 386 mil asociados (Portafolio,
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2012) y casi 600 mil trabajadores que hacen parte de EST sumando también los
964 contratos sindicales que representaban mas de 200 mil trabajadores en el
pais (Portafolio, 2014). Por lo tanto, son 1.185.000 empleados que laboran en
condiciones de informalidad e inestabilidad (CTC-CUT, 2014, p. 21) siendo los
12 mil involucrados en los acuerdos de formalizacion solo el 1.01% del total de
trabajadores bajo condiciones de atipicidad en Colombia.

Hasta enero de 2015 el Mintra ha logrado la suscripcién de 80 acuerdos de
formalizacion que benefician a 20.600 trabajadores, no obstante, esto solo alcanza a
llegar al 0.1% del total de los colombianos ocupados. Es decir, la norma en mencién
no permite, de forma eficiente, eliminar las practicas violatorias de las garantias
laborales intermediadoras o tercerizadoras (ENS, 2015, p. 21). La manifestada
ausencia de eficacia puede ser constatada desde el mismo Mintra que del total
de su planta de empleados dedicados a la Direccién de Empleo, que se dedican
a promover estos acuerdos de formalizacidn, el 65% estan vinculados mediante
contratos de prestacion de servicios, lo que muestra una total incoherencia del Mi-
nisterio para eliminar definitivamente la intermediacion ilegal (ENS, 2015, p. 22).

Sibien gran parte de las reformas legales y gubernamentales han pretendido
eliminar la tercerizacidn laboral, especificamente las CTA pasaron de 4307 (en
2010) a 2890 en 2012, y el nimero de asociados bajé de 610.526 (en 2010) a
386.138 (en 2012) (CTC-CUT, 2014, p. 23), no obstante, dichas figuras siguen
existiendo con otras denominaciones como los contratos de prestacién de servicios,
las sociedades por acciones simplificadas y los contratos sindicales.

Afirmala CTCy la CUT:

El mas preocupante de todos los casos es el del contrato sindical, por-
que aquino solo se trata de subcontratar ilegalmente labores que son
misionales permanentes, sino que significa, ademas, una subversion
delos principios y finalidades del sindicalismo (CTC-CUT, 2014, p. 35).

Porlo anterior, alalenta disminucién de las cooperativas de trabajo asociado
(CTA), como intermediadores, se les suma el aumento de forma importante de
otras formas de tercerizacién. Por un lado, mientras que en 2010 apenas existian
50 casos de contratos sindicales, en 2011 eran 164 que cubrian 37.064 trabaja-
dores y para 2012 ya eran 703 contratos sindicales que se traducia en 158.878
trabajadores (ENS, 2014) de los cuales 699 (99.43%) hacen parte del sector salud
y servicios de salud como uno de los sectores que mas ha crecido (Portafolio, 2011)
en la economia bajo el neliberalismo (CTC-CUT, 2014, p. 30).

Con respecto a la figura del contrato sindical la ENS informa que en 2010
apenas existian 50 casos de contrato sindical y para 2013 la cifrallega a 964 casos,
abarcando 49.164 trabajadores, lo que indica patrones de aumentos importantes
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y preocupantes que no frenan el fenémeno de la terceriazcion y la intermediacion
laboral.

Mientras que, hasta 2013, mas de 95% de todos los contratos sindi-
cales se firmaron en el sector de servicios sociales y salud —rama
econdmica previamente plagiada por las CTA—, en el afio contem-
plado entre junio 2013 y junio 2014 se depositaron 429 contratos
sindicales en el sector de comercio y 439 en el sector de industria,
demostrando la popularidad de esta figura para negar derechos la-
borales al mismo tiempo que se dibuja, engafiosamente, un cuadro
dindmico de la actividad sindical en el pais (ENS, 2015).

Desde la Ley 6 (1945) las organizaciones sindicales se integraron al derecho
laboral mediante la utilizacion de contratos colectivos con el fin de hacer parte del
mercado laboral. De igual forma, el articulo 482 del CST define el contrato colectivo
sindical como aquel que celebran uno o varios sindicatos de trabajadores, con uno
o varios empleadores o sindicatos patronales, para la prestacidn de servicios o la
ejecucion de una obra por medio de sus afiliados. Los requisitos para la celebraciéon
de dicho contrato son: que conste por escrito y que sea depositado en el Ministerio
de Proteccidn Social a mas tardar dentro de los 15 dias después de su firma; la
duracién, revisién y extincion del contrato se rigen por las normas del contrato
individual de trabajo en la modalidad colectiva y; tiene un caracter solemne.

Aunque desde la Ley 1429 (2010) la tercerizacion se convirti6 en prohibida
por cuanto las actividades misionales y permanentes exigieron contrato laboral
formal, el contrato sindical enmascaro la relacion laboral en una relacion colectiva
que externaliza e intermedia a los trabajadores.

Conrespecto ala conceptualizacidn de la categoria de “actividades misionales
permanentes” como parte esencial de la reglamentacién del contrato sindical, el
articulo 63 de la Ley 1429 (2010) determind:

El personal requerido en toda institucién y/o empresa publica y/o
privada para el desarrollo de las actividades misionales permanentes
no podra estar vinculado a través de cooperativas de trabajo asociado
(CTA) que hagan intermediacién laboral o bajo ninguna otra modali-
dad de vinculacion que afecte los derechos constitucionales, legales y
prestacionales consagrados en las normas laborales vigentes.

[gualmente es importante entender que, asi como el Consejo de Estado, l1a Corte
Constitucional ha definido que los trabajos misionales permanente se entienden
como toda actividad que sefiale la ley, la Constitucion, un reglamento o decisiéon
judicial que se desarrolla en las mismas caracteristicas que los empleados de
planta y empleados externalizados, y que se ejecuta de forma habitual, que por la
naturaleza de la actividad, la entidad esta en capacidad de controlar su desarrollo
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o de injerir en las capacidades que requiere del personal que ejecutara tales accio-
nes; igualmente dichas actividades misionales son comunes al objeto social de las
empresas y actores econémicos (Corte Constitucional, Sentencia C-614 de 2009.
Consejo de Estado, Sentencia del 6 de septiembre de 2008, radicado 2152062 y
Sentencia del 18 de mayo de 2006, radicado 1553).

En ese sentido se expidi6 el Decreto 2025 (2010) que se encargd se establecer
claramente las definiciones de “actividad misional permanente” e “intermediacién”,
y de igual forma establecer las sanciones y multas para personas y empresas infrac-
toras de las normas descritas. Establece, para las CTA, la presuncién de infraccién
de las normas que prohiben la tercerizacion cuando no demuestre independencia
financiera y sus miembros no tengan autonomia para realizar sus labores, o son
obligados a permanecer en las cooperativas, para mantener su trabajo y no tiene
acceso a los beneficios econdmicos provenientes de la cooperativa.

No obstante, dichas ordenaciones solo se ocuparon de reglamentar las
prohibiciones para las CTA, dejando por fuera a modalidades y sujetos como la
sociedad por acciones simplificada (SAS), contratos sindicales y las fundaciones,
que efectivamente ocurrid, como en el caso de los contratos sindicales que dispard
su nimero de utilizacién de forma irregular.

El Decreto 2025 (2010), antes mencionado, debido a todos los vacios que de-
jaba fue derogado y expidi6 el Decreto 1025 (2014), en parte debido a la presion
de las centrales obreras y a que, cualquier modificacién a las garantias laborales
que afecten sensiblemente su condicién debe ser consultado con la Comisién
Permanente de Concertacion de Politicas Salariales y Laborales (CPCPSL), por lo
tanto, fue necesaria su derogatoria.

Como consecuencia de la derogatoria del Decreto 2025 (2010) el Gobierno
expide el Decreto 1429 (2010) que tiene dentro de sus fines la reglamentacién
de los articulos 482, 483 y 484 del Codigo Sustantivo del Trabajo (CST), deroga
el Decreto 657 (2006) y se convierte en marco importante para la utilizacion del
contrato sindical de forma adecuada para generar mas puestos de trabajo. Tal y
como lo mencionaba el expresidente Alvaro Uribe —dicho decreto fue expedido
en su mandato— al considerar que el contrato sindical permitia transformar el
sindicalismo por uno de tipo “propositivo” y deja de lado su caracter “reivindi-
catorio”, desconociendo que su finalidad debe ser la defensa mancomunada de
sus derechos, con lo cual se copta su esencia y se transforma por algo indeseable
sociopoliticamente.

El articulo 1 del Decreto 1429 (2010) menciona que el contrato sindical es un
acuerdo de voluntades de naturaleza colectivo, solemne, nominado y principal, que
puede celebrarse entre uno o varios empleadores, o sindicatos de empleadores,
para la prestaciéon de o la ejecucion de obras con sus propios afiliados, advirtien-
do que en el discurso legal no se hace referencia a la proteccién de los derechos
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laborales del afiliado, y dentro de las condiciones del articulo 5 de dicho decreto
no se exige cuestion similar alguna.

El Decreto 1429 (2010) fue demandado ante el Consejo de Estado (2010,
Expediente 11001-03-25-000-2010-00240-002019-10), este tribunal inicia sus
consideraciones apoyandose en las sentencias de la Corte Constitucional T-441
(1992), T-115 (1992), T-085 (1994) y C-621 (2008) entre otras; para entender
el derecho de asociacidn sindical como un derecho fundamental que va dirigido a
la libertad de constituir organizaciones permanentes, en defensa de los derechos
e intereses comunes de los trabajadores y los oficios que desempefian, sin la in-
tervencidn ilegitima del Estado o de particulares de acuerdo con los articulos 39
y 55 de la Constitucién Politica.

Igualmente, el Consejo de Estado, a partir de la Sentencia T-2716705 (2011)
de la Corte Constitucional, manifiesta:

El contrato sindical se caracteriza por ser solemne, nominado y
principal, realizado en ejercicio de la libertad sindical, que goza de
autonomia administrativa e independencia financiera por parte del
sindicato. Adicionalmente, en virtud de él, (i) el sindicato contratista
responde porque sus afiliados presenten los servicios o ejecuten la
obra contratada; (ii) el representante legal de la organizacion sindical
como encargado de suscribir el contrato sindical, ejerce la represen-
tacion de los afiliados que participan en el mismo; (iii) el sindicato
se asimila, sin serlo como quedo dicho, a un empleador sin animo
de lucro por expresa disposicion de la ley laboral y, (iii) en caso de
disolucion del sindicato de trabajadores que haya sido parte de un
contrato sindical, los trabajadores quedan facultados para continuar
prestando sus servicios mientras dure la vigencia del contrato y en
las condiciones inicialmente estipuladas.

Sin embargo, en este ultimo punto es importante hacer precisiones, dicha
figura se refiere a las capacidad de negociaciéon comercial colectiva del sindicato,
pero entendiendo que el afiliado ya goza de su calidad de empleado con contrato
laboral pleno para el mismo empleador que dispone de la prestacién de servicios
del sindicato, o de otro empleador, es decir, su situacién laboral no depende del
contrato de obra, o prestacion de servicios, que se derive del sindicato al cual
esta afiliado, sin duda esto ultimo es la tercerizacion prohibida en Colombia para
actividades misionales y permanentes, toda vez que permite ingreso de miembros
para desempeiar actividades laborales encubiertas de forma principal —como
unico medio de sustento— al margen de garantias laborales. Es interesante evi-
denciar también como desde el CST se entiende expresamente, que la existencia
y la revision de dichos contratos se rigen por las normas del derecho laboral, lo
que harfa incompatible la existencia y uso actual de la figura desde los contratos
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de obra o prestacion de servicios con riesgos para los derechos laborales, o por
lo menos que constituye una situacion de precarizacion laboral.

Bajo la necesidad, por lo menos, en aquel momento de la década de los no-
venta, cuando apenas se conocia una figura inicial del contrato sindical, la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, manifesté mediante
decisién con radicado 7136 (1994) (Magistrado: Hugo Suescun Pujols) que:

A pesar de que por su contenido el contrato sindical debe ser con-
siderado como contrato civil, por ministerio de la ley su duracidn,
revision, y extincién se rigen por las normas del contrato individual
de trabajo. Por esa regulacién, aunada a las asimilaciones a otras
instituciones del derecho laboral que se han dejado anotadas, y
por responsabilidad que frente al empresario pudiera exigirse a los
trabajadores individualmente considerados, se sigue que en los tér-
minos del articulo 22 del Cédigo Procesal del Trabajo, corresponde
al juez del trabajo decidir los conflictos juridicos que se originen en
ese convenio colectivo.

Con lo anterior quedé claro, para ese momento, que los contratos sindicales
no podian, bajo ninguna circunstancia entenderse como escenarios de afectacion
alos derechos laborales, de precarizaciéon y tercerizacion.

El Decreto Nacional 583 (2016) es la mas reciente norma expedida para
legitimar ain mas el cuestionado contrato sindical.

Dicho decreto pretende reglamentar el articulo 63 de la Ley 1429 (2010) —
ley de formalizacién laboral, uno de los puntos del PAL—, y el 74 de la Ley 1753
(2015) —ley Plan Nacional de Desarrollo— con el fin declarado de mejorar las
condiciones laborales de todos los empleados del pais.

Sin embargo, dicha norma va en contravia de los pactado en el PAL, toda
vez que terceriza y denomina como independientes a todos los trabajadores que
antes no podian incluirse en dicha estrategia de intermediacién, como son los
trabajadores misionales y permanentes, de esta forma el articulo 2.2.3.2.1.6 indica:

La tercerizacion laboral es ilegal cuando en una institucién y/o empre-
sa publica y/o privada coincidan dos elementos: Se vincula personal
para desarrollo de las actividades misionales permanentes, a través
de un proveedor de los mencionados en este decreto, y; se vincula
personal de una forma que afecte los derechos constitucionales, le-
galesy prestacionales consagrados en las normas laborales vigentes.

Con lo anterior queda claro que las personas vinculadas, como contratistas o

simple intermediarios, y que desarrollen actividades permanentes y misionales
esenciales pueden tercerizarse, permitiendo con este vacio la precarizacién de
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los derechos laborales y el trabajo decente; condicionados expresamente por la
presunta libertad econémica de los actores del neoliberalismo.

Con el contrato sindical existe el riesgo de la deslaboralizacién o informalizacién
laboral en la medida que en esta figura existe una ausencia de contrato laboral que
garantice todos los derechos laborales. Igualmente, esta el riesgo de bajos ingresos
laborales por cuanto se acude a la subcontratacion, sin prestaciones sociales, propia de
un contrato laboral, siendo actividades laborales que le restan o reducen a su capacidad
adquisitiva a merma los ingresos del trabajador. Por otro lado, tenemos el riesgo de
desproteccion social y en cobertura de salud porque al no existir contrato laboral, no
existe obligacién del empleador de cotizar en seguridad social, y tal obligacion recae
exclusivamente en el empleado, con lo cual la seguridad social se transforma en una
responsabilidad individual y particular del usuario, desconociendo el principio de la
solidaridad que debe alimentar dichos sistemas. También est4 el riesgo de la discrimi-
nacidn laboral, toda vez que la ausencia de relacion laboral en los contratos sindicales
genera una dinamica de dominacidn, en perjuicio del empleado que necesariamente se
ve obligado a aceptarlas condiciones arbitrarias impuestas para recibir un dinero por
sus servicios, que en definitiva constituye una renuncia a sus derechos laborales por
demas prohibida por la Constitucién Nacional (art. 53). Existe el riesgo asociado del
desempleo recurrente debido a la precariedad de su situacion laboral y a la ausencia
de obligaciones laborales de parte del empleador, que no exige el respeto por la per-
manencia, de acuerdo con las reglas del Cédigo Sustantivo del Trabajo y por lo tanto
puede terminar el contrato sindical en cualquier momento, sin necesidad de respetar
las obligaciones laborales, de ello se genera entonces una especie de flexibilidad que
se apoya en una falsa idea de libertad de movilidad laboral y profesional de los traba-
jadores, desconociendo la necesidad politica y social de proteger al trabajador desde
un empleo decente, fijo y constante. Por Gltimo, est4 el riesgo de la pérdida de derechos
colectivos, por cuanto el contrato sindical desconoce la historia y fundamentacién de
las organizaciones sindicales sometiéndolas a las reglas del mercado y situdndose en
una posicion patronista de transar la mano de obra (trabajador y sus derechos) como
simple mercancia sin derechos (ENS, 2016).

La conclusion, es que el Decreto 583 (2016) es un retroceso en cuanto la
formalizacidon del empleo como obligacién derivada del PAL, que el TLC en su
conjunto y por ende al gobierno de EE. UU. le permite consolidar las grandes em-
presas transnacionales y la concentraciéon de la riqueza por via de tercerizacion.
El decreto mencionado permite y legaliza la tercerizacion laboral de actividades
misionales y permanentes ya prohibida, pero con una denominacién distinta a la
de CT o empresas de servicios temporales (EST) por la de contrato sindical.

Posteriormente, el Decreto 036 (2016) en el articulo 1 —que modifica los
articulos 2.2.2.1.16 al 2.2.2.1.32— establece claramente la intencion de estructurar
el contrato sindical para la prestacion de servicios o la ejecucién de una obra por
medio de los empleados afiliados, entendiéndolos como de naturaleza colectiva;
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sin embargo, se reitera que dicha naturaleza hace referencia a la pertenencia del
trabajador a una organizacién sindical y no propiamente del régimen laboral
aplicado al trabajador, lo que genera que organizaciones de empleo temporal se
conviertan a colectivos sindicalizados sin ninguna trayectoria de este tltimo tipo
(articulos 2.2.2.1.16y 2.2.2.1.17).

Uno de los interrogantes que genera este tipo de contratacion es el contenido
en el articulo 2.2.2.1.24 —que menciona las obligaciones de la organizacién sindical
hacia la empresa contratante— en el que se puede notar que no existe una referencia
expresa y clara del sindicato para cumplir con obligaciones de tipo laboral, sino que
hace referencia a obligaciones del sistema de seguridad social y las deducciones lega-
les a que haya lugar, pero nunca de obligaciones laborales en sentido estricto; resulta
obvio que las deducciones para el sistema de seguridad social y demas y el pago de
transporte, tal y como aparecen en la norma no quiere decir necesariamente que quien
estd a cargo sea la organizacién sindical, sino solo quien la deduce, de lo que puede
derivarse una practica de asuncién de obligaciones no necesariamente laborales y
por ende tercerizaciones por via de autorizaciones legales, diferentes a las empresas
temporales y de tercerizacidn antes prohibidas.

Evidencia de lo anterior es la no exigencia dentro de la formalizacién del
contrato sindical, entre sindicato y empresario, de las obligaciones laborales que
se asumird en favor del trabajador (articulo 2.2.2.1.26).

Todo lo mencionado antes demuestra que el escenario sindical en Colombia
pierde incidencia, cuando la solucién de controversias laborales mediante con-
venciones sindicales disminuye y la contratacién sindical aumenta y cubre mas
del 70% de los trabajadores que hacen parte de pactos colectivos. La tendencia de
que los conflictos laborales sean tramitados y resueltos por tribunales se diluye
por la ineficacia de los instrumentos, dejando a los trabajadores sin proteccién y
alos sindicatos sin herramientas de atencion a sus afiliados (ENS, 2015, p. 33).

Si tenemos en cuenta que existen, para 2015, 1.449 empresas con convenio
colectivo de trabajo con relacion a 370.635 del total de empresas que existe en
Colombia segiin Asocajas, significa que solo el 0.45% de las empresas tienen una
base esencial para un tripartismo y didlogo social fluido, y que reconoce la agencia
politica de los trabajadores.

Por dltimo y en materia de cifras el cuadro 1 indica que la utilizacion de la
convencién colectiva para contrataciones multiples para los afios 2013 fue de
459 y decreci6 en 2014 a 328 y aumenta para el 2015 a 500, estableciendo una
tendencia mixta modificada por la utilizacién creciente de forma progresiva de la
utilizacién del contrato sindical, que pasé del 2011 —cuando apenas se reglamentd
la figura— de 164 casosa 1975 en el afio 2015, que determind el nacimiento de una
nueva forma de tercerizacién ilegal y un ataque para el sindicalismo de defensa de
derechos laborales en Colombia, como se expuso anteriormente, esto representa
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desde el 2006 hasta el 2015 un crecimiento del 2431% y los pactos y convenciones
colectivos solo han crecido un 13% y 19% respectivamente (ENS, 2016).

Cuadro 1. Escenarios de negociacion colectiva en Colombia 2010-2015 por nimero de casos

Ano Convencidn Colectiva | Pacto Colectivo Contrato Sindical

2010 245 245 50

2011 353 170 164

2012 317 216 708

2013 459 206 964

2014 328 249 492

2015 500 209 1975
totales 2202 1295 4353

Fuente: Escuela Nacional Sindical, Sistema de Informacién Laboral y Sindical (SISLAB), Subsistema

Dinamica de la Contratacién Colectiva con Informacion del Ministerio de Trabajo.

Del informe (Ministerio de Trabajo, 2014) presentado por el Mintra para el 2014
de los avances sobre el PAL dicho ministerio reporta efectivamente el crecimiento
importante del uso de dicha figura (entre 2011y 2012 se suscribieron 1582 contratos
sindicales) desconociendo la realidad sobre las consecuencias de dicha figura.

Resulta interesante la observacién del Mintra sobre la figura del contrato
sindical en su informe 2014 sobre el PAL:

Con respecto a los contratos sindicales, en los dos dltimos afios se han re-
gistrado 1582 contratos sindicales frente a 114 en los afios 2010 y 2011. Hay
que mencionar que los contratos sindicales son una figura amparada por la
legislacion colombiana y, estimulada por algunas organizaciones sindicales, es
decir, que no hay un rechazo unificado a esta figura juridica y, por el contrario,
en ocasiones la promueven.

El 6rgano ministerial acepta el rechazo de los sectores tradicionalmente sindi-
calizados y la dudosa constitucionalidad de la figura al indicar que solo la ley, que
muchas veces contraria a las garantias laborales en su aplicacidn flexible, derivada
de lagunas normativas o interpretativas. Sin duda, el informe mencionado no se
refiere explicitamente a todas las reclamaciones que se le han elevado a la figura
y por ende el Ministerio solo pretende legitimarla desde las cifras de crecimiento,
pero no desde su control efectivo.
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Conclusiones

El neoliberalismo globalizado opera como factor desencadenante de muchos efec-
tos adversos para los DD. HH., entre ellos, para los DESC y los derechos laborales
que exige respuestas juridicas y politicas de parte, especialmente, del Estado,
pero también de todos los actores de la sociedad politica-econédmica colombiana.

Una de las respuestas juridicas podria ser la implementacién de sistemas
globales de control y quejas que regulen las actuaciones de los agentes econémi-
cos globalizados, es decir, estructuras de “universalizacion de los derechos” en
materia laboral, dicha propuesta tiene como trasfondo las categorias de trabajo
decente, estable y condiciones de trabajo dignificantes que promuevan el equili-
brio contractual y humano entre capital-agentes, econdmicos-Estado-trabajadores.

Los nuevos escenarios posfordistas del tipico trabajo indefinido en las indus-
trias, por toda la vida del empleado, han cambiado y deben adecuarse a los riesgos
contemporaneos del neoliberalismo, no mediante la flexibilizacién sino mediante
sistemas salariales y de seguridad social modernos, que mantengan el didlogo social
y el tripartismo. Son necesarias mas estrategias de autosostenibilidad del empleo y
mayor generacioén de puestos trabajo; las mayores y mejores posibilidades de edu-
cacion y, por ende, de trabajos calificados podrian derivar en mayor productividad y
mejores empleos, solidaridad en la proteccidn social, restriccidon al dumping social y
la representatividad son los propésitos del nuevo mercado laboral.

Necesariamente la reglamentacion, a través de decretos del Gobierno nacio-
nal, ha sido muy atractiva para los actores del neoliberalismo, en la medida que
flexibiliza las condiciones laborales y toma como aliado a seudosindicatos, para
eliminar posibilidades de suspension de actividades por protestas o huelgas que
afecten el normal desenvolvimiento de las actividades empresariales.

Sin duda los contratos sindicales constituyen una nueva afrenta contra los
procesos de consolidacién de las garantias de trabajo decente y de eliminacién de
la tercerizacion, y deslocalizaciéon como consecuencias directas del neoliberalismo
y el TLC. que tiene Colombia con EE. UU.

Los riesgos que se ciernen sobre las garantias laborales y la situacién de los
empleados, derivados de una reglamentacidn parcial o de la permision de reglas
que auspicien la tercerizacion, se refieren ala reduccién de salarios y prestaciones
sociales por la masificacion de figuras contractuales como la intermediacién y la
externalizacién, que bajan costos de la operacidn, pero que precariza el trabajo.
Igualmente, la seguridad social es una carga y responsabilidad exclusiva del
empleado que se ve sometido a participar de los riesgos financieros, debido a su
condicién de independiente, aun cuando sus laborales sean permanentes; por
supuesto, la pérdida de la expectativa de permanencia o continuidad debido a
su inconveniencia para el empresario y, por ultimo, la eliminacién progresiva del
sindicalismo y la agrupacién laboral.
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