C

/ 4
JLUISAMIGO

Incidencia juridica que tiene la implementacién del Contrato Sindical como forma de

Intermediaciéon Laboral Colombia 2010 — 2020"

Daniela Giraldo Arias?

Balbina Angulo Benitez®

Resumen. Este articulo de revision se realizd con el objetivo de establecer la incidencia
juridica que tiene la implementacion del Contrato Sindical como forma de Intermediacion
Laboral en Colombia, 2010 — 2020. La metodologia empleada para el desarrollo de este
articulo fue de corte cualitativa-documental, lo que permitio el analisis de sentencias,
doctrina, decretos, leyes y la normatividad regulatoria del contrato sindical y la
intermediacién laboral en Colombia, ademas, de un conjunto de documentos académicos
frente al tema en mencién. Con relacién a los resultados, se encontré que los contratos
sindicales son utilizados en la actualidad como un instrumento de intermediacion laboral
que beneficia principalmente a las empresas, en la medida que éstas ademas de disminuir
costos laborales, trasladan toda la responsabilidad de los trabajadores a la organizacién
sindical. La conclusion central del estudio indica que los contratos sindicales transgreden
algunos derechos laborales de los trabajadores afiliados, como el derecho a la igualdad y al

minimo vital, lo cual va en contra de la verdadera naturaleza y objeto de los sindicatos.
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laboral.

Abstract.

This review research was conducted with the objective of establishing the legal incidence
of the implementation of the Union Contract as a form of Labor Intermediation in
Colombia, 2010 - 2020. The methodology used for the development of this article was of a
qualitative-documentary nature, which allowed the analysis of sentences, doctrine, decrees,
laws and the regulatory norms of the union contract and labor intermediation in Colombia,
in addition to a set of academic documents on the topic in question. In relation to the
results, it was found that union contracts are currently used as an instrument of labor
intermediation that mainly benefits the companies, to the extent that in addition to reducing
labor costs, they transfer all the responsibility of the workers to the union organization. The
central conclusion of the study indicates that union contracts violate some labor rights of
affiliated workers, such as the right to equality and the minimum vital minimum, which

goes against the true nature and purpose of unions.

Key words: participating members; union contract; labor rights; labor intermediation. of

trade unions
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INTRODUCCION

A partir del advenimiento del modelo econémico neoliberal, en Colombia se dio paso a
un conjunto de transformaciones sociales, econémicas, y politicas, que han incidido de
forma directa en el desarrollo y la evolucion del mercado laboral nacional. Desde la postura
de Almanza (2018), uno de los elementos que trajo consigo la apertura de Colombia a este
modelo econdmico, es la inversion extranjera, la cual indiscutiblemente ha modificado la
manera en la que algunas empresas locales conciben y salvaguardan los derechos laborales
de sus trabajadores, en tanto, se han popularizado practicas como la intermediacion laboral.

La intermediacion laboral consiste en “el envio de trabajadores en mision para
colaborar temporalmente a empresas o instituciones en el desarrollo de sus actividades”
(Resolucion 2021 de 2018); sin embargo, de acuerdo con Calle y Vieco (2017), esta
practica ha desplazado el esquema de contratacion tradicional, en donde la relacién laboral
se establece unicamente entre el empleado y el empleador y de la cual surgen derechos y
obligaciones reciprocas. Ante las afectaciones causadas a partir de la practica de la
intermediacién laboral, en el afio 2010 se expidid el Decreto 1429, el cual prohibio la
contratacion a través de las cooperativas de trabajo asociado.

En la actualidad, la intermediacion laboral es llevada a cabo a través del contrato
sindical, generando discrepancias respecto de la vulneracion de derechos fundamentales de
los trabajadores y de la deformacién y violacion del derecho sindical en Colombia, en el
afio 2016 “se registraron 3.441 contratos sindicales, los cuales eran administrados por 141

“sindicatos de papel” (ENS, 2016) sindicatos inexistentes en la realidad material. Sobre

esto, la Escuela Nacional Sindical (2016), manifiesta que se ha abusado de la figura legal

del contrato sindical, ya que se utiliza como un medio para la intermediacion laboral
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Indebida. En consonancia con lo anterior, Diaz (2019), manifiesta que el uso de contratos
sindicales ““sirve como herramienta para extender y perpetuar la tercerizacion laboral ilegal,
y desnaturaliza la actividad sindical porque no respeta los postulados basicos del
sindicalismo, y se des-laboralizan las relaciones laborales” (p.1).

Por tanto, el presente articulo de revision busca responder a la siguiente pregunta
juridica: ¢Cudl es la incidencia juridica que tiene la implementacion del Contrato Sindical
como forma de Intermediacion Laboral Colombia, 2010 — 20207?, y con ello, indicar cual ha
sido el uso que se le ha dado al contrato sindical al interior del pais, su legalidad e
incidencia juridica para los trabajadores Colombianos. La importancia de esta investigacion
radica en la profundizacion del tema, lo cual brinda una apreciacién de la problematica
Colombiana actual en materia laboral. Esta investigacion se realiza conforme el enfoque
dogmatico juridico de corte cualitativo a traves del método documental, el cual se centrara
en el analisis de sentencias, doctrina, decretos, leyes y la normatividad regulatoria del
contrato sindical y la intermediacion laboral en Colombia vigente en el lapso comprendido
entre los afios 2010 hasta el 2020.

Para el desarrollo del estudio, en primer lugar, se precisan los conceptos de “Contrato
sindical” e “Intermediacion laboral”, ademas, se hace un breve recuento historico de estos
elementos a fin de reconocer su avance normativo en Colombia. En la segunda parte, se
exploran la manera en la cual el contrato sindical se ha aplicado en Colombia desde al afio
2010 hasta el afio 2020, lo cual permitird reconocer si, en la practica, este tipo de

contratacion ha beneficiado o, por el contrario, perjudicado al trabajador Colombiano.

Finalmente, se profundiza en el andlisis de la legalidad e incidencia juridica para los

trabajadores del Estado Colombiano.
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DESARROLLO

En este apartado se presentan los resultados de la revision, con la finalidad de dar
respuesta a la pregunta juridica planteada y, a partir de alli, contribuir a la generacién de
conocimiento frente al tema objeto de estudio, a saber: Contrato Sindical como forma de
Intermediacion Laboral en Colombia. Es importante identificar los hitos o hechos historicos
claves que sentaron la génesis del contrato sindical en el pais, de esta manera, se podra
identificar la intencion con la que fue creada esta figura y determinar si, en efecto, esta
pretension se ha mantenido o ha cambiado en el tiempo. Luego de entender lo anterior, es
clave hacer énfasis en cémo en la actualidad se aplica el contrato sindical para,

posteriormente, establecer su legalidad e incidencia en el trabajador colombiano.

Avance histdrico y normativo del contrato sindical y la intermediacién laboral.

El Cddigo Sustantivo del Trabajo (en adelante CST), hace una larga enumeracién de
lo que considera son las funciones principales de los sindicatos, menciona que algunas de
estas funciones es elaborar pliegos de peticiones, firmar convenciones colectivas, suscribir
contratos sindicales y, de ser necesario, apoyar el desarrollo de huelgas, todo ello con la
finalidad de defender los derechos de los trabajadores y mejorar sus condiciones de trabajo.

De acuerdo con Morales y Rocha (2019), el CST no hace una jerarquizacion
concreta de las funciones de las organizaciones sindicales, funciones que estan dispuestas
en los articulos 373 y 374 de dicho codigo. Sin embargo, como lo mencionan Montoya,
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Chica y Fuertes (2016), estas funciones son complementarias de la funcién centraria de la
organizacion sindical, la cual en términos generales, se refiere a “resistir contra las
usurpaciones de las empresas”. Por tanto, como lo indica Ostau de Lafont (2017), la
organizacion sindical que no cumpla a cabalidad con su funcion central, no puede
considerarse una organizacion sindical de y para los trabajadores, sino una organizacion
Cuyos intereses se equiparan o0 se emparentan con los intereses capitalistas de las empresas.

Segun Ospina (2018), algunas funciones sindicales complementarias, en la practica,
pueden contraponerse a la funcion central de la organizacion sindical, esto ocurre, por
ejemplo, con la funcion sindical centrada en la suscripcion de contratos sindicales.

El contrato sindical es definido por el CST como “aquel que celebran uno o varios
sindicatos de trabajadores con uno o varios empleadores o sindicatos patronales para la
prestacion de servicios o la ejecucion de una obra por medio de sus afiliados” (articulo 482,
CST). Cuando esta figura es bien empleada puede ser beneficiosa, en la medida que permite
que los sindicatos puedan “participar en la gestion de las empresas, en la promocion del
trabajo colectivo y la generacion de empleo” (Moncayo, 2016, p.1). No obstante, cuando
estd mal empleada, “puede ir en detrimento de la convencion colectiva.” (Pineda, 2015, p.
130) y, en consecuencia, del objeto primigenio de la organizacién sindical.

Pero ¢como es que llega a desfigurarse el contrato sindical y a emplearse para fines
contrarios a su funcién central? La figura legal del contrato sindical ha estado presente en la
legislacion laboral colombiana desde la Ley Sexta de 1945 y luego en el Codigo Sustantivo

del Trabajo desde su expedicion en 1950. Los cuatro articulos del CST que regulaban el

contrato sindical eran el 373 (seccion 3), el 482, 483 y el 484. Estos articulos

permanecieron por méas de 60 afios sin ser modificados ni reglamentados.
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Desde la vision de Ospina (2018), fue poco el uso que los sindicatos hicieron del

contrario sindical antes del afio 2010, de hecho, excepcionalmente se suscribieron contratos
de este tipo, en la clausula de sellamiento de las instalaciones de una empresa al momento
de iniciar la huelga. Dicho en otras palabras, el contrato sindical era usado para que, pese a
la huelga, algunos empleados pudieran seguir cumpliendo tareas que, por su naturaleza, no
se podian interrumpir.

En el articulo 449 del CST, subrogado por el articulo 64 de la Ley 50/90, establece

que:

La huelga sélo suspende los contratos de trabajo por el tiempo que dure. EI empleador no puede
celebrar entretanto nuevos contratos de trabajo para la reanudacion de los servicios suspendidos,
salvo en aquellas dependencias cuyo funcionamiento sea indispensable a juicio del respectivo
inspector del trabajo, para evitar graves perjuicios a la seguridad y conservacion de los talleres,
locales, equipos, maquinarias o elementos bésicos, y para la ejecucion de las labores tendientes a la
conservacion de cultivos, asi como para el mantenimiento de semovientes, y solamente en el caso de
que los huelguistas no autoricen el trabajo del personal necesario de estas dependencias (Sentencia

C-1369/00, Corte Constitucional).

Un caso claro en donde se empleaba con frecuencia la figura de contrato sindical se
presentaba cuando habia huelgas en las empresas siderdrgicas, en las cuales el
mantenimiento o alimentacion del horno de altas temperaturas no podia cesar. Dado que la
operacion no se debia interrumpir, el sindicato, si bien no autorizaba el trabajo de personal
de esas dependencias y, tampoco autorizaba la contratacion de personal externo a al némina

de la empresa, lo que hacia era un contrato sindical, el cual aparecia como una clausula
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dentro del acta de sellamiento de la empresa, mediante la cual el sindicato se comprometia
a realizar esas actividades que no se podian suspender, por una suma de dinero
determinada.

Asi pues, se continuaba con el mantenimiento de los hornos de las empresas
siderurgicas pero con el personal afiliado y en huelga. En este caso la empresa debia pagar
al sindicato por el servicio prestado y, a su vez, el sindicato destinaba ese dinero al pago de
los trabajadores afiliados y al fondo del sindicato, para solventar la huelga. Desde esta
vision, el contrato sindical estaba al servicio de la organizacion sindical, al servicio de los
trabajadores y de la lucha que en ese momento se adelantaba contra el empleador.

No obstante, la tergiversacion de esta figura y su utilizacién lesiva para los derechos
de los trabajadores afiliados comenzo a ocurrir en el tiempo en el que se empezo a prohibir
el uso de las cooperativas de trabajo asociado como mecanismo de intermediacion laboral y
de tercerizacion. Se empezaron entonces a reglamentar y a usar los contratos sindicales,
primero de forma aislada y luego de forma masiva para sustituir a las cooperativas
(Jaramillo, 2017). Lo anterior, gener6 que el contrato sindical se convirtiera en lo que
Giraldo (2020) llama un eficaz instrumento para abusar de los trabajadores, al “facilitar la
elusién del principio de equidad retributiva y afectar el sentido del ingreso salarial como
principal indicador del empleo de calidad” (p. 59).

Este proceso empezé con la expedicion del Decreto 1429 del 28 de abril del 2010,
luego, con la expedicion del Decreto Unico Reglamentario 1072 del 2015 vy, finalmente, el

Decreto 36 del 2016. Para completar este marco juridico, el Ministerio de Trabajo (Antes

Ministerio de Proteccion Social), en el afio 2010 desarroll6 una cartilla sobre el contrato

sindical, en esa cartilla indicO: “entre el empresario que contratdo el sindicato y los
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trabajadores afiliados a este, no existe subordinacion y, por lo tanto, tampoco contrato de
trabajo. Entre el trabajador afiliado a la organizacion sindical y el sindicato que ha
contratado por el empresario, tampoco existe subordinacion ni contrato de trabajo” (p.14).

Por tanto, el sindicato no estd obligado a pagar salarios, prestaciones sociales,
descansos, vacaciones, licencias de maternidad, incapacidades, y sera la asamblea de los
trabajadores afiliados la que defina los beneficios, auxilios, compensaciones que se les
cancelaran a los afiliados participes, como lo indic6 el Mintrabajo (2010): “los afiliados
participes recibiran las compensaciones, auxilios o beneficios acordados en el respectivo
contrato sindical entre el o los sindicatos con el empleador o empresa. Las partes son libres
de incluir o no los beneficios en dicho contrato sindical” (p.14).

De acuerdo con lo anterior, a partir del contrato sindical, el sindicato se convierte
en el mecanismo de tercerizacién dentro de la misma empresa (Manzano, LoOpez y
Zambrano, 2015) vy, en el administrador y ejecutor de una parte de las actividades del
empleador. También, la direccion sindical pasa a manejar sumas significativas de dinero, a
manejar cotidianamente el personal, a realizar pagos, entre otras funciones que le otorgan
las caracteristicas y responsabilidades de una empresa, con los consiguientes peligros de
burocratizacion y de corrupcion (Lopez y D’ Avalos, 2015).

Se crean entonces un nuevo modelo de sindicalismo, acufiado por el ex-presidente
de Colombia Alvaro Uribe Vélez como “sindicalismo gerencial y participativo”, quien en
una reunion en el afio 2017 con lideres sindicales, manifesto:

Tenemos que trabajar por el concepto del sindicalismo gerencial y participativo, por oposicién al

sindicalismo meramente reivindicativo, meramente politico, y por oposicion a organizaciones

anarquicas. La figura del contrato sindical es sumamente importante, es momento no solo de
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defenderla sino de buscar que, de este contrato, se deriven todas las posibilidades. Con el contrato

sindical se puede evitar la tercerizacion desde afuera, se puede lograr la remuneracion de los
trabajadores a tiempo que se logra que la empresa sea mas productiva y competitiva, el contrato
sindical puede facilitar un sector de servicios a cargo de trabajadores que faciliten la
desconcentracion de las actividades de las empresas, pero ello requiere del compromiso del gobierno
para apoyar el contrato sindical y apoyar con recursos y estimulos tributarios las actividades de las

organizaciones de los trabajadores (Uribe, 2017).

Vésquez (2018), explica que la vision que tiene Uribe del contrato sindical esta
“muy alejada de la dignificacion de la vida del trabajador” (p.1), ya que, el sindicalismo
gerencial y participativo que promueve este exdirigente, en la préactica, significa la
desaparicion de la organizacion sindical como herramienta de lucha de los trabajadores
contra el capital y pasa a ser un instrumento al servicio de este Gltimo.

En sintesis, el contrato sindical per se, es un instrumento que se cred para favorecer
a la organizacion sindical sin ir en detrimento de la operaciéon de la empresa y, mucho
menos, del trabajador afiliado; no obstante, su uso ha sido malversado, hasta el punto de
imponer un cruel control sobre los trabajadores que subcontrata.
En el proximo apartado se identifican algunos casos en los cuales se ha empleado el
contrato sindical en Colombia para, posteriormente, establecer su legalidad e incidencia en

el trabajador colombiano.

C
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Aplicacion practica que ha tenido el contrato sindical desde el 2010 hasta el afio 2020

Al revisar la literatura académica se encuentran diversos ejemplos de contratos
sindicales los cuales permiten identificar cbmo estos contratos pasaron de ser un elemento
de negociacion colectiva a un instrumento de intermediacién y tercerizacion laboral. Antes
de pasar a estos ejemplos, es importante indicar que la Central Unitaria de Trabajadores-
CUT (2017) con el apoyo de la Escuela Nacional Sindical- ENS (2017), present6 una
denuncia ante la OIT, en la cual indicaba el origen que tienen muchos de los “sindicatos”

en el departamento de Antioquia que promovian los contratos sindicales:

CTA Cooensalud mutdé a sindicato Darser; CTA Sanar y Galenos se transformd en el sindicato
Prosalud; CTA de Neonat6logos para el Cuidado del Recién Nacido ahora es sindicato Neocare;
CTA Equipo Integral de Gestion se convirtié en sindicato Ascolsa; CTA Integral es hoy sindicato

Sintracorp; y CTA Cooderma mut6 a sindicato Proensalud, y asi sucesivamente (Vargas, 2018, p.1).

Segun la CUT (2017), la mayoria de los sindicatos que han sido creados a partir del
2011, han tenido la funcion de reemplazar a las cooperativas de trabajo asociado, es decir,
la Gnica funcion de estos sindicatos es la intermediacion laboral, una préactica ilegal, que
ignora los derechos primigenios de los trabajadores afiliados e induce a precarizacion
laboral.

De acuerdo con Mufioz (2018), el 53% de los sindicatos que manejan la figura del
contrato sindical son de gremio, el 29% de industria, el 15% de oficios varios y un 3% de

empresa. De igual modo, la autora destaca que “en su mayoria los sindicatos que manejan
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la figura de contrato sindical no son confederados, tan solo 7 de los 333 sindicatos
pertenecen a una confederacion” (p. 97), de alli, que los sindicatos no confederados gocen
de menos regulaciones y control.

Mufioz (2018) manifiesta que los sectores economicos en los cuales se ubica un
mayor numero de sindicatos que emplean el contrato sindical como herramienta de
intermediacion laboral en el sector publico, particularmente, los hospitales o centros de
salud. Seguido por el sector privado, concretamente en la industria manufacturera.

Para Martinez (2017), ademas de que el contrato sindical se esté empleando de
forma irregular e ilegal, en la medida que se usa para subcontratar a trabajadores para que
suplan actividades laborales misionales de forma permanente; este tipo de subcontratacion
esta alejada del vinculo laboral, por lo que el trabajador pierde beneficios, al tiempo que se
crea una subversién de los principios y finalidades del sindicalismo.

Ospina (2018), establece que las Altas Cortes han dictado varias sentencias respecto
al contrato sindical y, si bien sus posturas han variado, en sintesis llegan a la conclusion de
que el sindicato puede ser el patrono de sus propios trabajadores afiliados, asi sea sin animo
de lucro y que el contratante no tiene ninguna responsabilidad en relacion con los derechos
de los trabajadores.

Particularmente, la Corte Constitucional, a través de la Sentencia T-457 de 2011,
indico que no puede existir un vinculo laboral entre los trabajadores afiliados a un sindicato
y la organizacion sindical, pues se transfiguraria la razon de ser misma de los sindicatos. De

acuerdo con Giraldo (2020) “por eso el contrato sindical permite conformar sindicatos,

incluso con personas que carecen de afinidad con los presupuestos fundacionales de la
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organizacion, para que presten sus servicios, no como personas naturales, sino cubiertos por

la persona juridica del sindicato” (p. 60).

Con la Sentencia C-457 del 2011, la Corte Constitucional reitera que el contrato
sindical es una institucion juridica del derecho colectivo del trabajo, a través de la cual los
sindicatos pueden participar en la gestion de la empresa y en la promocion del trabajo
colectivo. La Corte acepta que el contrato sindical tiene cierta influencia del contrato de
prestacion de servicios o ejecucion de obra y labor, ya que, al ser un negocio entre sindicato
y empresa, se crea una relacion juridica propia del derecho civil.

Por su parte, en la Sentencia T-303 de 2011, la Corte Constitucional manifestd que
cuando se suscribe un contrato sindical no hay subordinacién ni dependencia, como sucede
en un contrato de trabajo. De acuerdo con Barona (2013), los mismos afiliados toman la
decision libre de suscribir ese contrato sindical, aprobando el precio del mismo vy las
condiciones dadas por la organizacion sindical, aun cuando dichas condiciones no sean
precisamente justas.

Barrios y Romero (2018), establecen que las organizaciones sindicales no tienen
coartacion para contratar. En linea con lo anterior, el Consejo de Estado, se pronuncio el 6

de julio del 2015 (radicado 11001-03-25-000-2010-00240- 00(2019-10), donde manifesto:

La funcién econdmica o finalidad del contrato sindical esta dada para la prestacion de servicios o la
ejecucion de obras sin &nimo de lucro con sus propios afiliados, realizado en ejercicio de la libertad
sindical, con autonomia administrativa e independencia financiera por parte del sindicato o de los
sindicatos... tal como lo precis6 la Corte Constitucional en la sentencia C-797 de 2000, al declarar la

exequibilidad del articulo 355 del CST, bajo el entendido de que los sindicatos si pueden adelantar
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actividades econdmicas y las mismas son asimilables a las que desarrollan cierto tipo de

organizaciones de propiedad solidaria (Consejo de Estado, 2015).

En consecuencia, los sindicatos (muchos de ellos antiguas cooperativas de trabajo
asociado), pueden contratar a trabajadores para continuar desarrollando acciones de
tercerizacion laboral (interna y externa) y, de este modo, sostener el suministro de mano de
obra, segun Diaz (2019), en beneficio de los administradores del sindicato y de la empresa
y, en detrimento de las condiciones laborales de los trabajadores.

Otro pronunciamiento del Consejo de Estado, se da a partir de la Sentencia 2013-
00540 de 12 de junio de 2019, en la cual expresa que el contrato sindical obedece a las
funciones propias del sindicato y no implica una actividad comercial. Bajo esta perspectiva,
el contrato sindical “busca la realizacion del objeto sindical, esto es la defensa de los
intereses laborales y sociales de sus asociados es por ello que no se tratan de actos
comerciales” (Consejo de Estado, 2019), por eso, no esta sujeto, por ejemplo, la pago del
Impuesto de Industria y Comercio — ICA. Respecto a lo anterior, Pinilla (2014), indica que
la relacién que existe entre el sindicato y la empresa contratante no es comercial, pero si es
civil.

El Ministerio de Trabajo, a través del Decreto 036 de 2016, establece un conjunto
de lineamientos relativos al contrato sindical, sin embargo, algunas de las disposiciones de
dicho decreto son generadoras de efectos adversos en trabajadores. En palabras de Asprilla
y Mufioz (2016), en este decreto no se establecen verdaderas obligaciones a la empresa que
suscribe el contrato sindical, ya que, la Gnica exigencia es que se respeten las “minimas

legales” como lo es el respeto a la dignidad y brindar primeros auxilios.
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Por lo anterior, se indica que en este tipo de contratos no se establece como minimo
legal en la empresa contratante, el hecho, por ejemplo, de garantizar el ejercicio sindical, la
informacidn y publicidad del sindicato.

El Decreto 036 de 2016, también suprime que los contratos sindicales contengan de
forma expresa las compensaciones y deducciones. Asprilla y Mufioz (2016), sefialan que
esta es una gran problematica, en la medida que, segun datos de la Escuela Nacional
Sindical, la remuneracion que los trabajadores afiliados reciben es aproximadamente 10%
menor a la que podrian recibir en un contrato directamente con la empresa, incluso, con una
empresa de servicios temporales.

Un elemento que no es subsanado por el Decreto 036 de 2016, se corresponde al
hecho de que no hay una manera de acreditar la existencia previa, ni la capacidad técnica,
operativa y financiera del sindicato; aspectos fundamentales, y que es el sindicato el que
debe proporcionar a los trabajadores asociados las herramientas y recursos necesarios para
la ejecucion de la labor.

Ahora bien, un ejemplo practico de cdmo se aplica el contrato sindical en la
actualidad es el siguiente: el sindicato “Trabajadores salud y vida” suscribe un contrato
sindical con la IPS “Salud vital”, bajo el objeto de “prestacion de servicios en el area
asistencial en el servicio de urgencias”, por valor de cien millones de pesos ($100.000.000)
y con una duracion de 20 dias a partir de la firma del acta de inicio. Este tipo de contrato
puede ser suscrito por el sindicato y la IPS las veces que consideren y por el tiempo que

necesiten, aunque generalmente tiene una duracion de maximo un (1) mes.

En este caso, los trabajadores afiliados que sean los prestadores del servicio o,

quienes realicen la obra/labor, no tienen un vinculo laboral, lo cual, es un ejemplo claro de
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la violacion al reconocimiento de una vinculacion directa y antigiiedad del personal que
pertenece a un sindicato. Segun Jaimes (2018), si bien esta situacion no es ilegal, “deshace
la vinculacion directa que existe de manera laboral entre la empresa y el personal que entra
a pertenecer al sindicato” (p, 1).

Por lo anterior, Villa (2019), establece que el contrato sindical es una figura que ha
perdido su verdadera funcion, al convertirse en un puente a la tercerizacion ilegal. Por su
parte, Monsalve y Vargas (2018), indican que este tipo de contrato viola los derechos
laborales y desnaturalizan la ausencia de lucro en las organizaciones sindicales. En esta
misma linea, Lépez (2020), sefiala que el contrato sindical desdibuja la razon de ser de los
sindicatos. Estos autores estan de acuerdo en afirmar que hay poca regulacion y técnica
legislativa para que el contrato sindical sea en la actualidad una figura estable y favorable
para la fuerza laboral colombiana.

La desnaturalizacion del objeto de la organizacion sindical, marca un retroceso para
el sindicalismo, ya que los principios para los cuales dichas organizaciones creadas (entre
ellos, el mas importante: defender los derechos del trabajador), quedan relegados ante un
objeto meramente econémico del negocio juridico que se comprometen a desarrollar. De
este modo, el contrato sindical actual, termina por ser un contrato utilitarista a beneficio de
las empresas.

Segun Lopera (2020), el contrato sindical carece de control por parte de las
autoridades administrativas y judiciales en materia laboral. Lo anterior, segin Henri y

Villegas (2017), abre paso al neo-corporativismo, en donde los sindicalistas de altos rangos

se fungen con el mundo politico y abren paso a la burocracia, mientras los trabajadores son

despojados de sus derechos.
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Legalidad e incidencia para los trabajadores del Estado Colombiano el contrato

sindical en Colombia

En este punto es claro que el contrato sindical es legal, empero, ello no indica que sea
beneficioso o aporte de forma positiva a la salvaguarda de los derechos laborales de los
trabajadores. Por el contrario, en la literatura revisada se encuentran grandes criticas a esta
figura, las cuales apuntan a que el contrato sindical es una practica que profana hondamente
las condiciones de trabajo de la fuerza laboral colombiana, al promover intermediacion y
tercerizacion laboral.

Es importante revisar la manera en la cual el contrato sindical incide en los
trabajadores colombianos, desde la perspectiva del derecho laboral, tanto a nivel individual
como a nivel colectivo. Pero, antes de ello, es menester hacer un contraste que permita
verificar la similitud entre el contrato sindical y el radicalmente reducido contrato de las
cooperativas de trabajo asociado, ya que esta accion permitird entender si, en efecto, el
contrato sindical esta siendo usado de manera equivocada y con la pretension de
enmascarar la relacion de tipo laboral.

Gobez y Posada (2016), establecen que las cooperativas de trabajo asociado, permiten
que los afiliados se den sus propias reglas, ya que se generan a partir de la voluntad libre de
varias de personas que se unen para trabajar de forma conjunta, bajo sus propias normas,
las cuales estan contenidos en sus propios reglamentos. Diaz (2015), en el contrato sindical

un representante legal es quien promueve y socializa con la empresa las normas que,

Transversal 51A #67B 90 Medellin - Colombia. Tel.: +57 (4)4487666
NIT.: 890.985.189-9 Vigilada Mineducacion Correo: universidad@amigo.edu.co
www.ucatolicaluisamigo.edu.co




WILUIS 3

internamente la organizacion sindical ya ha aprobado y, se supone, se generaron a partir de
la voluntad libre de los afiliados.

En este sentido, tanto el contrato de las cooperativas de trabajo asociado (CTA),
como el contrato sindical, son el resultado de la decision libre de las personas por
conformar un vinculo o asociacién de ayuda mutua y, segun Pinilla (2014), deben tener
estatutos o reglamentos que condicionen o guien la contratacion con terceros.

Otra similitud identificada entre ambos tipos de contrato es que, en ninguno de ellos
hay una relacién de subordinacion. La Corte Suprema de Justicia Sala Laboral, Sentencia
SL-14302018 (64946), May. 2/18, fue incisiva al indicar que “ si bien la organizacién del
trabajo autogestionario en torno a las cooperativas de trabajo asociado constituye una
importante y legal forma de trabajo paralela a los vinculos subordinados, dicha forma de
contratacion no puede ser utilizada de manera fraudulenta para disfrazar u ocultar la
existencia de una verdadera relacion subordinada” (p.1).

Lo mismo ocurre con los contratos sindicales, en donde segun el Decreto 1429 de
2010 es inexistente la relacion laboral entre el asociado y el sindicato pues este Gltimo tiene
una incapacidad juridica de consolidar la relacion de subordinacion laboral. En este sentido,
en los contratos de las CTA y en los contratos sindicales no hay subordinacion de los
trabajadores pues, seguin Salazar y Marulanda (2014), estos Unica y exclusivamente deben
desarrollar las actividades encomendadas, es decir, los servicios u obras asignadas
conforme a lo establecido en el contrato.

Por otra parte, tal como lo mencionan Utria y Palacio (2014), en las CTA, dado que

los socios son los mismos trabajadores, éstos pueden establecer las normas de distribucion

de los excedentes o utilidades que obtenga la cooperativa. Esto ocurre también con el
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contrato sindical, en donde los trabajadores afiliados al ser “socios” del sindicato, aceptan

las decisiones que sean tomadas en cuanto a reparto de excedentes. Segun Rico (2016), una
parte del dinero recibido en ocasion del contrato suscrito con el tercero es utilizada por el
sindicato para pagar a los trabajadores afiliados y, otra gran parte, es empleada para
solventar acciones como la huelga.

Las similitudes existentes entre el contrato de las Cooperativas de Trabajo Asociado y
el contrato sindical, permiten identificar que, el contrato sindical hace parte del panorama
de intermediacion laboral en Colombia (Rojas, 2011). Por lo anterior, se ha acrecentado en
Colombia la creacion de sindicatos que, segun Marin (2013) cumplen la funcién de pseudo-
cooperativas que evaden la legislacion y llevan a establecer relaciones laborales
encubiertas. Pero ;Como lo anterior puede afectar o incidir negativamente en los derechos

individuales y colectivos de los trabajadores afiliados al sindicato?

Contrato sindical y afectacion de los derechos individuales de los trabajadores

Como se ha indicado a lo largo de esta revisién, el uso indebido del contrato
sindical es una afrenta directa a las leyes laborales colombianas, ademas, comporta una
afectacion en los derechos de los trabajadores, derechos que son irrenunciables. Entre los
derechos vulnerados se encuentran: el derecho a la igualdad, derecho al minimo vital, el
derecho a una justa y equitativa compensacion del trabajo en forma proporcional a la
cantidad y calidad del trabajo, el derecho a la capacitacion, al descanso necesario, a la

seguridad social.
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Con relacion al derecho a la igualdad, este es un valor superior que transversaliza
todo el orden constitucional y el orden juridico (Diaz, 2015). Cuando se habla de igualdad
se hace referencia segin Nogueira (2011) a: 1) igualdad ante la Ley; 2) igualdad en la
aplicacion de la Ley. De forma conexa se habla de igualdad de oportunidades, en este caso,
en el &mbito laboral.

En el articulo 53 de la Constitucion Politica Colombiana se establece que dentro de
los principios del derecho laboral se encuentra la igualdad de oportunidades para los
trabajadores. Bajo esta l0gica, puede indicarse que el contrato sindical es lesivo en términos
de derecho a la igualdad, en la medida que el afiliado al sindicato, que en realidad posee
calidad de trabajador, es desprovisto de prestaciones sociales y otros derechos laborales, 1os
cuales, en palabras de Pinilla (2014) si se les asignan a los trabajadores que tienen un
contrato de trabajo individual directamente con la empresa.

Otra situacion que deja en evidencia la vulneracion del derecho a la igualdad es la
remuneracion recibida por los trabajadores afiliados. En este caso no se habla de salario,
sino de compensacion ordinaria, figura bajo la cual, “el trabajador recibe una
compensacion econémica periddica por su trabajo, como una blasqueda de equiparacion de
la prestacion realizada por el empleador” (Giraldo, 2020, p. 61). Aqui se abre paso a una
discusion y es que, en el derecho laboral el concepto de “salario” no se relaciona con la
cuantificaciones del trabajo compensado, pues el trabajo no es meramente un aporte que se
hace una empresa beneficiaria, sino que es una acciones que, ademas, dignifica al

trabajador y le permite generar un bienestar para si mismo y su familia.

El contrato sindical afecta también la igualdad en términos compensacién semestral

y compensacion extraordinaria, como la prima legal y las cesantias e intereses,
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respectivamente. Al ser denominados los trabajadores ‘“afiliados participes”, no es una
obligacion de la empresa ni de la organizacion sindical cumplir con las obligaciones
laborales. Esta situacion es totalmente contradictoria al deber ser de los sindicatos y se
encuentra ligada a lo que Najera (2015) llama “el proyecto neoliberal de la desregulacion
laboral”.

Si bien, bajo el principio de primacia de realidad sobre las formas se les deberia de
reconocer estos derechos a los trabajadores afiliados al sindicato, y pese a que este es “un
instrumento legitimo de reconocimiento, proteccion y restauracion de las relaciones
laborales que surgen entre trabajadores y empleadores, independiente del contexto” (Cortes,
2018, p. 125), en la practica no siempre sucede, en la medida que no se acredita la
existencia de una relacion laboral conforme a la labor desempefiada por el trabajador.

En complemento a lo anterior, se identifica que otra de las transgresiones que
pueden darse en ocasion de los contratos sindicales es la vulneracion del derecho al minimo
vital. ENS (2012), sefiala que, cuando los sindicatos no alcanzan a pagar las
compensaciones a sus trabajadores afiliados, estos ultimos generalmente no son
respaldados. Un claro ejemplo de esta situacion se da en la Sentencia T-457 de 2011, a
partir de la cual la Corte Constitucional Colombiana no concedi6 amparo a un grupo de
trabajadores a los cuales el sindicato no pago compensacion por falta de capacidad
financiera, bajo el argumento de que los trabajadores eran poseedores de otras fuentes de
ingreso para atender sus necesidades primarias.

Como no hay una relacion laboral entre los trabajadores afiliados y el sindicato, este

ultimo no tiene la obligacién de brindar capacitacién, ni se responsabiliza por el pago de

dominicales, vacaciones, asignacion de licencias o pago de incapacidades. Lo anterior, hace
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que el contrato sindical se estime como una figura regresiva en términos de derechos

laborales, mismos que por décadas los trabajadores e incluso los sindicatos, trataron de
defender.

Otra garantia laboral que se afecta a partir de la utilizacion fraudulenta del contrato
sindical, es la estabilidad laboral. La Asociacion Colombiana de Empleados Bancarios-
ACEB (2015) afirma que, generalmente, los trabajadores afiliados tienen un contrato
sindical que se extiende maximo por un afio; pasado ese tiempo algunos afiliados son
desvinculados de la empresa, hasta la firma de un nuevo contrato sindical. En otras
palabras, los trabajadores deben esperar a que el sindicato suscriba otro contrato con la

empresa, para poder trabajar y recibir la compensacion.

Contrato sindical y afectacion de los derechos colectivos de los trabajadores

Ningun trabajador debe ser obligado a pertenecer a un sindicato, ya que esto va en
contra de la “libertad de asociacion”. Sin embargo, en palabras de Pinilla (2014), algunos
trabajadores han optado por sindicalizarse debido a que es la Unica forma de continuar
trabajando en la empresa, es decir, algunos trabajadores no se afilian a sindicatos por su
afinidad politica reivindicatoria, sino por necesidad de trabajar.

De igual modo, segin Giraldo (2020), los sindicatos que se crean solo con la
pretension de suscribir contratos sindicales, no hacen pliegos de peticiones, ni promueven
ninguna accién en favor de sus afiliados, sino que actian como un outsourcing u
organizacion que terceriza los servicios y obras de los trabajadores. Lo anterior, segun
Valderrama y Amado (2019) devora el derecho fundamental a la libertad sindical (articulo
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39 de la Constitucion Politica Colombiana) y, se contrapone de forma directa a la verdadera
naturaleza de los sindicatos, generandose asi un declive de los mismos (Zufiiga, 2012).

Para Tangarife (2013), otro de los problemas del contrato sindical se relaciona con
el fuero sindical, el cual es inexistente, ya que el trabajador afiliado no tiene una relacion
laboral con la empresa que suscribe el contrato con la organizacion sindical.

Ospina (2018), establece que, algunos trabajadores afiliados que identifican que sus
derechos laborales estan siendo vulnerados, se ven en la necesidad de demandar a su propia
organizacion sindical ante las autoridades responsables o, en el mejor de los casos,
demanda al sindicato solidariamente con el empleador, lo cual supone para estos
trabajadores largas luchas judiciales con fundamento en la primacia de la realidad sobre las
formalidades para poder reclamar sus derechos desconocidos y negados.

Al respecto, Machado (2020) manifiesta que una figura que estd siendo utilizada
cuando hay problemas entre los trabajadores afiliados y la organizacion sindical es la
conciliacion extrajudicial, la cual es “una forma de solucionar todos los conflictos,
controversias y problemas que surgen entre esta clase de Afiliados” (p. 21), sin perjuicio de
los trabajadores afiliados, en cuanto a la imposicidn de sanciones disciplinarias que puedan
afectar su perfil profesional.

Es claro que el contrato sindical, aun siendo legal, si es mal usado, supone para los
trabajadores afiliados la transgresion de su bienestar laboral y vulneracion de los derechos
laborales individuales y colectivos que constitucionalmente se les han asignado.

El futuro del trabajo en Colombia depende en gran parte de las decisiones que se

tomen a nivel gubernamental, judicial y legislativo (Fonseca, 2018) pero, asi mismo, de las

acciones de las organizaciones sindicales, las cuales son el mecanismo democratico de los
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trabajadores para defender y conquistar derechos laborales, por excelencia (Ocampo,
2021). La coherencia entre el Estado y las organizaciones sindicales legitimas (que actuan
a corte a su verdadera naturaleza), permitira la reconstruccion de los derechos laborales y
garantizara que las nuevas tendencias de contratacion se desarrollen en pro garantizar el
mantenimiento y mejora de las condiciones laborales, no de fragmentarlas, como sucede en

la actualidad con algunas organizaciones.
CONCLUSIONES

Tras el proceso de revision, se concluye que el contrato sindical si bien fue una figura
creada con la pretension de incluir a los trabajadores afiliados en las actividades de la
empresa y, asi, evitar la contratacion de un tercero, a partir de la expedicion los Decretos 65
del 2006 y 1429 del 2010, la finalidad de dicho contrato se transformd completamente
pues, se comenzd a utilizar como una forma de intermediacion laboral, semejante al
contrato utilizado por las cooperativas de trabajo asociado -CTA.

Los contratos sindicales se constituyen como un instrumento que beneficia
principalmente a las empresas, en la medida que éstas ademas de disminuir costos
laborales, trasladan toda la responsabilidad de los trabajadores a la organizacién sindical. A
partir de lo anterior, se crea una especie de organizacion sindical gerencial y participativa-
como lo Ilama el partido politico Centro Democratico-, un eufemismo para nombrar a un
movimiento sindical articulado y controlado por los empresarios y puesto al servicio de sus

intereses, que desde luego no son los intereses de los trabajadores.
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Lo preocupante de la anterior situacion es que los nuevos sindicatos estan siendo
creados con el beneplacito del Gobierno Nacional, sin que este Gltimo haga un verdadero
analisis del por qué se estan creando mas contratos sindicales que convenciones colectivas,
0 porqué se crean contratos sindicales aun cuando los trabajadores afiliados no estan en
huelga. De hecho, que la organizacion sindical haga contratos sindicales por fuera de las
condiciones de la huelga, deberia considerarse una causal para que esta pierda su condicion
de organizacion sindical (causal de disolucién, liquidacion y cancelacion de su personeria
en el registro sindical), pues no hay una razon suficiente que argumenta la necesidad de este
tipo de contratacion.

Es importante que el Gobierno Nacional establezca un plazo perentorio para que se
revisen cada uno de los cientos de contratos sindicales que en la actualidad estan vigentes y,
de ser necesario, se deroguen las normas que asimilan este tipo de contratos a la
negociacion colectiva. Solo de esta manera se puede lograr el restablecimiento del
movimiento sindical real y verdadero, el cual busca garantizar los derechos laborales de la

fuerza laboral Colombiana.
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