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1. Introduccion y justificacion del trabajo

El ejercicio de la libertad sindical y la negociacion colectiva, son derechos humanos
fundamentales reconocidos en multiples instrumentos internacionales de Naciones
Unidas y del Sistema Interamericano, entre otros y forman parte indivisible del trabajo
decente que la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante OIT) promueve como
parte de su mandato tripartito.

La Constitucion Colombiana consagra las normas que garantizan los derechos
mencionados, y la jurisprudencia constitucional ha construido una clara linea de
consustancialidad entre el ejercicio de la libertad sindical, la negociacion colectiva y la
huelga.

El Cédigo Sustantivo del Trabajo en su parte colectiva, tiene estipuladas claras normas
legales que indican la forma como los trabajadores colombianos ejercen los derechos
mencionados, asi como la forma en que los empleadores y el Estado deben
garantizarlos.

La ley 1753 de 2015 por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018:
“Todos por un nuevo pais”, establece en su articulado las directrices para la promocion
del trabajo decente:

Articulo 74. Politica nacional de trabajo decente. El Gobierno Nacional
bajo la coordinacion del Ministerio del Trabajo, adoptara la politica
nacional de trabajo decente, para promover la generacion de empleo,
la formalizacion laboral y la proteccion de los trabajadores de los
sectores publico y privado. Las entidades territoriales formularan
politicas de ftrabajo decente en sus planes de desarrollo, en
concordancia con los lineamientos que expida el Ministerio del Trabajo.

El Gobierno Nacional también fijara las reglas para garantizar que las
empresas cumplan plenamente las normas laborales en los procesos
de tercerizacion.

El Gobierno Nacional debera garantizar que las actividades
permanentes de las entidades publicas sean desarrolladas por
personal vinculado a plantas de personal, con excepcion de los casos
senialados en la ley.

En forma especial la mencionada ley se aplica al concepto del dialogo social
de la siguiente manera:

Articulo 75. Fortalecimiento del dialogo social y la concertacion. El
Gobierno Nacional a través del Ministerio del Trabajo impulsara
programas con enfoque territorial que fortalezcan el Dialogo Social y la
concertacion laboral, la prevalencia de los derechos fundamentales del
trabajo y la sostenibilidad de las empresas.



De la misma manera, los convenios internacionales del trabajo ratificados por Colombia
respecto de la negociacion colectiva (C-98, C-151 y C-154) establecen la directriz al
Gobierno de fomentar y estimular la negociacion colectiva, que es el mecanismo
fundamental para el mejoramiento de las condiciones de trabajo y de vida de los y las
trabajadoras.

No obstante existir las anteriores directrices, se deben identificar, adoptar y fortalecer
medidas eficaces de fomento y estimulo a la negociacién colectiva, pues la tasa de
cobertura del sindicalismo y de la negociacion colectiva es muy baja en el sector privado.

El presente estudio recoge los antecedentes que soportan un proceso de creacion de
medidas relacionadas con la negociacion colectiva, encaminadas a que las
organizaciones sindicales puedan gestionar sus propuestas de manera viable. Dichas
medidas se entienden como un conjunto de normas, que podran presentarse al gobierno
nacional para concertar su adopcion.

De otra parte y haciendo referencia a las normas de la contratacion estatal y del poder
del Estado para otorgar concesiones y permisos a particulares, es evidente que el
Estado, cada dia mas, acude a los particulares para cumplir sus fines y los contratistas
tienen, en este contexto, una condicidén de colaboradores de las entidades contratantes,
que proviene del propdsito comun con la administracion publica de satisfacer una
necesidad de indole comunitaria o social. Ambos participan en la funcidén de prestar el
servicio y de ejecutar la obra de interés general.

En el contexto internacional la Organizacién Mundial del Comercio (OMC); Las Naciones
Unidas (ONU) en los Objetivos de Desarrollo Sostenible; Los Tratados de Libre Comercio
(TLCs); y la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), han expedido normativas para
las contrataciones publicas, para que estas sean sostenibles y estén acorde a los
principios del trabajo decente.

En concreto la OIT ha adoptado convenios como el 94 y su recomendacion 84, a través
de los cuales ha buscado regular y orientar la celebracion de los contratos celebrados
por el gobierno, para incidir en el mejoramiento de las condiciones de trabajo. Esas
normas, son inspiradoras para la promocion del trabajo decente desde el sector publico
hacia el sector privado.

En el caso colombiano, la ley de contratacion estatal define que son contratos estatales
todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades
publicas, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del
ejercicio de la autonomia de la voluntad, lo cual abre un amplio margen de intervencion
para regular condiciones de trabajo decente en el escenario descrito.

Hoy en dia Colombia cuenta con una regulacion en materia de contratacion estatal,
ademas de lo cual, el Gobierno integré una comision de expertos para preparar un nuevo
proyecto de Ley sobre esta materia. Esto resulta particularmente relevante en el contexto
de un amplio plan de infraestructura nacional, que se ejecuta en la actualidad.

Conscientes de que la economia colombiana pasa por un proceso de contraccidon y que
la construccion del proceso de paz requiere de un flujo de recursos importante para
7



promover el trabajo decente, asi como la dotacion de servicios e infraestructura, se
requiere buscar medidas de estimulo y fomento que no sean onerosas pero si efectivas.

El desarrollo de las funciones del Gobierno, debe ser armdnico con la promocion, tutela
y garantia de los derechos humanos y es en ese marco que debieran orientarse también
las propuestas del movimiento sindical para elevar la calidad de vida y construir la justicia
social.

Siendo asi, por medio del presente trabajo se busca analizar y evaluar la normatividad,
jurisprudencia y realidad colombiana, con un contexto comparativo internacional, los
precedentes de casos relevantes en regulacion de trabajo en la contratacion publica en
América Latina (Mundial de futbol de Brasil, Canal de Panama y Chile Compra),
recogiendo el sentir de las organizaciones sindicales del sector privado, todo con la
finalidad de elaborar una propuesta que permita garantizar el derecho de asociacion
sindical y el derecho de negociacién colectiva en el escenario de la contratacion estatal
colombiana.

2. Metodologia y contenidos de la investigacion

La finalidad del trabajo es lograr una propuesta que permita avanzar en el logro de
condiciones laborales dignas, mas especificamente, en la promocion del derecho de
asociacion sindical y de negociacion colectiva entre los trabajadores de las empresas
gue contratan con el Estado, que hacen parte del sector privado de la economia.

Con la finalidad de lograr lo anterior, este material se ha construido con base en un
examen de normatividad nacional e internacional, jurisprudencia relevante, analisis de
expertos y acopio de aportes de organizaciones sindicales en un taller especifico, y el
contenido esta organizado en nueve cuerpos conceptuales:

* El primer cuerpo conceptual (capitulo 3) presenta el analisis de consustancialidad
existente entre el concepto de trabajo decente, los derechos de asociacion y
negociacion colectiva; luego nos ocupamos en extenso de la normativa nacional
e internacional relativa a estos derechos; seguidamente se analizan, en forma
comparada los contextos de la negociacion colectiva en cinco paises.

* En un segundo cuerpo conceptual (capitulo 4) pasamos a hacer consideraciones
puntuales sobre el estado de la negociacion colectiva en Colombia, observando
la manera en que el desarrollo normativo se relaciona con las dinamicas histéricas
de las empresas y las organizaciones sindicales.

* En el capitulo 5 se abordan las modalidades de contratacion estatal en Colombia
y su incidencia en el mundo laboral considerando la regulacién de dicha
contratacion; asimismo se presenta su incidencia economica y como incide en el
escenario empresarial nacional.

* El capitulo 6 documenta casos relevantes de regulacion de la contratacion estatal
en América Latina y el Caribe.



* El capitulo 7 recoge los principales elementos del contexto internacional que
demuestran la pertinencia de las clausulas de trabajo decente en los contratos
otorgados por el Estado al sector privado.

* En el capitulo 8 se resefan casos representativos de paises que han
implementado procesos de regulacion de las condiciones laborales en la
contratacion publica;

* El documento termina con unas propuestas para regular la garantia de los
derechos de asociacion sindical y negociacion colectiva en el sector privado,
relacionada puntualmente con el ambito a que hace referencia este trabajo,
mediante 6 propuestas concretas.

3. Normativa nacional e internacional sobre derecho de asociacién sindical y
de negociacién colectiva

3.1. Consustancialidad entre trabajo decente, derecho de asociacion sindical
y negociacion colectiva

Los conceptos de trabajo decente, dialogo social y negociacion colectiva comparten su
esencia en la medida que fueron propuestos por la OIT en un mismo contexto en el afio
de 1.999.

Sobre el concepto mas genérico del trabajo decente tenemos que:

“El trabajo decente sintetiza las aspiraciones de las personas durante
su vida laboral. Significa la oportunidad de acceder a un empleo
productivo que genere un ingreso justo, la seguridad en el lugar de
trabajo y la proteccion social para las familias, mejores perspectivas de
desarrollo personal e integracion social, libertad para que los individuos
expresen sus opiniones, se organicen y participen en las decisiones



que afectan sus vidas, y la igualdad de oportunidades y trato para
todos, mujeres y hombres.” 1

Al concretar los objetivos del trabajo decente la OIT ha ubicado entre los
principales el de fortalecer el dialogo social y el tripartismo.

“El dialogo social entendido como todo proceso de negociacion, consulta o
simple intercambio de informaciones entre representantes de gobiernos,
empleadores y trabajadores sobre cuestiones de interés comun
relacionadas con la politica social y econdomica (Ishilawa, 2003), es
fundamental en toda sociedad, especialmente para lograr mayores niveles
de gobernabilidad y cohesion. Evidentemente, su condicion fundamental es
el tripartismo y la posibilidad que los diferentes interlocutores sean capaces
y estén dispuestos a entablar el dialogo de un modo responsable, con la
fuerza y la flexibilidad necesarias para amoldarse a las circunstancias y
oportunidades (OIT, 1999).”

De otra parte al desarrollar el contenido y alcance de la negociacion colectiva en el
Volumen 119 de la Revista Internacional del Trabajo, los expertos Gernigon, Odero y
Guido precisaron que:

‘“Las pautas en que debe enmarcarse la negociacion colectiva para ser
viable y eficaz parten del principio de independencia y autonomia de las
partes y del caracter libre y voluntario de las negociaciones; abogan por la
menor injerencia posible de las autoridades publicas en los acuerdos
bipartitos y dan primacia a los empleadores y sus organizaciones y a las
organizaciones sindicales en tanto que sujetos de la negociacion. La OIT ha
alentado también los acuerdos ftripartitos nacionales, que guardan
semejanza con los propios convenios que adoptan en su seno los
representantes de trabajadores, empleadores y gobiernos. 3

Y en el mismo trabajo, para definir en forma precisa el concepto, apelan a
Recomendacion num. 91, parrafo 2:

“La negociacion colectiva se concibe en los instrumentos de la OIT como la
actividad o proceso encaminado a la conclusion de un acuerdo colectivo. El
contrato o convenio colectivo se define asi en la Recomendacion num. 91,
parrafo 2: [...] todo acuerdo escrito relativo a las condiciones de trabajo y de
empleo, celebrado entre un empleador, un grupo de empleadores o una o
varias organizaciones de empleadores, por una parte, y, por otra, una o
varias organizaciones representativas de trabajadores o, en ausencia de
tales organizaciones, representantes de los trabajadores interesados,

L http://www.ilo.org/global /topics/decent-work/lang--es/index.htm
2 http://dialogosocial.lim.ilo.org/wp-content/uploads/2012 /02 /SeparataTexto-Trabajo-
Decente-final.pdf
3 http://www.ilo.org/public/spanish/revue/download/pdf/gernigon.pdf
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debidamente elegidos y autorizados por estos ultimos, de acuerdo con la
legislacion nacional (OIT, 1985, pag. 856).”4

Con estos elementos, para efecto de acotar el contexto de nuestro trabajo, podemos
concluir que no es posible hablar de trabajo decente sin acudir siempre a los conceptos
de dialogo social y negociacion colectiva.

3.2. Las normas internacionales del trabajo

A nivel internacional se han establecido diversos articulos que brindan proteccion a
los derechos previamente mencionados. El insumo mas claro es el bloque de
Convenios y Recomendaciones de la OIT que se refieren en el siguiente cuadro.

INSTRUMENTOS OIT QUE CONCRETAN EL DERECHO DE

NEGOCIACION COLECTIVA

8 Convenios:

» C87y 98, (libertad sindical)

* C135 (representacionen el lugar
de trabajo),

* C141 (negociaciéon de trabajadores
rurales),

* C144 (consulta tripartita),

* C151 (relaciones laborales en el
sector publico),

* C154 (negociacion colectiva)

* C158 (terminacion de la relacion
de trabajo),

8 Recomendaciones:

R91 (contratos colectivos),
R92 (conciliacion y arbitraje voluntarios),

R94 (colaboracion en el ambito de la
empresa),

R113 (consulta por ramas de actividad
econdmica y ambito nacional),

R129 (comunicaciones dentro de la
empresa),

R130 (examen de reclamaciones),
R143 (representantes de trahajadores),
R163 (negociacion colectiva).

Por otra parte, cabe resaltar que cada uno de estos Convenios y Recomendaciones se
ha desplegado a partir de los acuerdos logrados en el desarrollo de los derechos
reconocidos a todos los seres humanos. Ejemplo de ello es la Declaracion Universal de
Derechos Humanos que establece en su Articulo 20:

Articulo 20: Toda persona tiene derecho a la libertad de reunion y de
asociacion pacificas.
Nadie podra ser obligado a pertenecer a una asociacion.

Asimismo, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre dice:

Articulo XXII. Toda persona tiene el derecho de asociarse con otras
para promover, ejercer y proteger sus intereses legitimos de orden

4]dem
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politico, econémico, religioso, social, cultural, profesional, sindical o de
cualquier otro orden.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el cual fue ratificado
por todos los paises previamente estudiados, manda:

Articulo 22. Toda persona tiene derecho a asociarse libremente con
otras, incluso el derecho a fundar sindicatos y afiliarse a ellos para la
proteccion de sus intereses.

2. El gjercicio de tal derecho sélo podra estar sujeto a las restricciones
previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad democrética,
en interés de la seguridad nacional, de la seguridad publica o del orden
publico, o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos y
libertades de los demas. El presente articulo no impedira la imposicion
de restricciones legales al ejercicio de tal derecho cuando se trate de
miembros de las fuerzas armadas y de la policia.

3. Ninguna disposicion de este articulo autoriza a los Estados Partes
en el Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo de 1948,
relativo a la libertad sindical y a la proteccion del derecho de
sindicacion, a adoptar medidas legislativas que puedan menoscabar
las garantias previstas en él ni a aplicar la ley de tal manera que pueda
menoscabar esas garantias.

Igualmente, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José),
suscrito por todos los paises latinoamericanos referidos, establecio:

Articulo 15. Derecho de Reunion: Se reconoce el derecho de reunion
pacifica y sin armas. El ejercicio de tal derecho sdlo puede estar sujeto
a las restricciones previstas por la ley, que sean necesarias en una
sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional, de la
seguridad o del orden publicos, o para proteger la salud o la moral
publicas o los derechos o libertades de los demas.

Articulo 16. Libertad de Asociacion: 1. Todas las personas tienen
derecho a asociarse libremente con fines ideoldgicos, religiosos,
politicos, economicos, laborales, sociales, culturales, deportivos o de
cualquiera oftra indole.

2. El gjercicio de tal derecho solo puede estar sujeto a las restricciones
previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad democrética,
en interés de la seguridad nacional, de la seguridad o del orden
publicos, o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos y
libertades de los demas.

3. Lo dispuesto en este articulo no impide la imposicion de restricciones
legales, y aun la privacion del ejercicio del derecho de asociacion, a los
miembros de las fuerzas armadas y de la policia.
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Para agregar, la OIT, por medio de su C087 - Convenio sobre la libertad sindical y la
proteccion del derecho de sindicacion, 1948 (num. 87) establecio:

Articulo 2: Los trabajadores y los empleadores, sin ninguna distincion
y Ssin autorizacion previa, tienen el derecho de constituir las
organizaciones que estimen convenientes, asi como el de afiliarse a
estas organizaciones, con la sola condicion de observar los estatutos
de las mismas.

Articulo 11: Todo Miembro de la Organizacion Internacional del Trabajo
para el cual esté en vigor el presente Convenio se obliga a adoptar
todas las medidas necesarias y apropiadas para garantizar a los
trabajadores y a los empleadores el libre ejercicio del derecho de
sindicacion.

Igualmente, dicha entidad, por medio del C098 - Convenio sobre el derecho de
sindicacion y de negociacion colectiva, 1949 (num. 98) explicé que:

Articulo 1:1. Los trabajadores deberan gozar de adecuada proteccion
contra todo acto de discriminacion tendiente a menoscabar la libertad
sindical en relacion con su empleo.

Asimismo, en el C151 - Convenio sobre las relaciones de trabajo en la administracion
publica, 1978 (num. 151), la OIT determino:

Articulo 3. A los efectos del presente Convenio, la expresion
organizacion de empleados publicos designa a toda organizacion,
cualquiera que sea su composicion, que tenga por objeto fomentar y
defender los intereses de los empleados publicos.

Articulo 4: 1. Los empleados publicos gozaran de proteccion adecuada
contra todo acto de discriminacion antisindical en relacién con su
empleo. (...)

Articulo 9: Los empleados publicos, al igual que los demas
trabajadores, gozaran de los derechos civiles y politicos esenciales
para el ejercicio normal de la libertad sindical, a reserva solamente de
las obligaciones que se deriven de su condicion y de la naturaleza de
sus funciones.

En el contexto colombiano, la Corte Constitucional, en la sentencia C-401/05, M.P.
Manuel José Cepeda Espinoza, hizo referencia a la incorporacion de los convenios
internacionales del trabajo dentro de la legislacion nacional.

11. En la sentencia T-568 de 1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz, se
planteo por primera vez la integracion de los convenios internacionales
del trabajo al bloque de constitucionalidad para tratar sobre asuntos
estrictamente laborales. La sentencia, que verso sobre el despido de
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trabajadores sindicalizados de las Empresas Varias de Medellin que
continuaron participando en un cese de labores - a pesar de que la
asamblea permanente que habian convocado habia sido declarada
ilegal por el Ministerio del Trabajo - concedioé el amparo impetrado. En
la ratio decidendi de la providencia se expreso que, al analizar el caso,
las autoridades gubernamentales y judiciales habian desconocido el
derecho aplicable, por cuanto no habian atendido lo dispuesto en los
convenios internacionales del trabajo y en los tratados de derechos
humanos:

“En este orden de ideas, para la revision de los fallos de instancia
proferidos en el tramite de este proceso, es claro que el bloque de
constitucionalidad debe construirse a partir del Preambulo de la Carta
Politica, e incluir los articulos 1, 5, 39, 63, 56 y 93 de ese Estatuto
Superior, pues en esas normas estan consagrados los derechos que
reclama el Sindicato actor como violados; también procede incluir la
Constitucion de la OIT y los Convenios 87 y 98 sobre libertad sindical
(tratado y convenios debidamente ratificados por el Congreso, que
versan sobre derechos que no pueden ser suspendidos ni aun bajo los
estados de excepcion); ademas, los articulos pertinentes de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, y la
Convencion Americana de Derechos Humanos...

“..)
“d) Alcance del bloque de constitucionalidad en este caso

“Si, como lo ordena la Constitucion, los derechos y deberes alli
consagrados deben ser interpretados "de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia"(art.
93), y "Los convenios internacionales del trabajo debidamente
ratificados hacen parte de la legislacion interna” (art. 53 inc. 4), las
autoridades nacionales de todos los ¢rdenes (el Gerente de las
Empresas Varias, el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y los
Jueces de la Republica) cometieron un grave error: ignoraron el
derecho aplicable; en su lugar, escogieron normas desfavorables a los
trabajadores, contrarias a la Constitucion y a los deberes
internacionales que el Estado se comprometié a cumplir.

“Los derechos de asociacion, sindicalizacion y huelga, como se explico
anteriormente, forman parte de la normatividad constitucional por una
razon doble: estan expresamente consignados en la Carta, y ella
integra a su texto los tratados internacionales sobre la materia.

“Colombia ha ratificado mas de 50 Convenios de la OIT, entre ellos, los
Convenios 87 y 98 y se comprometié a cumplirlos de buena fe; en
conjunto con las demas normas enunciadas, son el marco que se debe
tener en cuenta al aproximarse a estos derechos.
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“Por tanto, la interpretacion y aplicacion de los derechos laborales en
Colombia, debe consistir en la integracion de las normas
constitucionales y los tratados internacionales ratificados sobre la
materia: el derecho a la sindicalizacion y el derecho a la huelga deben
ser respetados, su ejercicio no se puede perturbar con la injerencia
externa (empleadores, autoridades administrativas, estatales o
judiciales), y solamente se debe limitar cuando se trate de servicios
publicos esenciales.”

3.3. Adopcion y cumplimiento eficaz de los Convenios de la OIT en América
Latina y el Caribe

En cuanto a la eficacia de los Convenios de la OIT en el derecho interno de los paises,
puede afirmarse que: practicamente la totalidad de los paises de América Latina y el
Caribe han ratificado los Convenios C87 y C98; la informalidad y tercerizacion limitan el
derecho de negociacion colectiva; las legislaciones locales reconocen el derecho de los
trabajadores a organizarse sindicalmente y negociar colectivamente; hay reconocimiento
con obstaculos y practicas antisindicales; y por ultimo, el desarrollo de la negociacion
colectiva todavia tiene mucho por avanzar.

En la siguiente tabla puede apreciarse la ratificacion de algunos Convenios por parte de
ciertos paises Latinoamericanos.

Chile Colombia

Cc-87 X X X X X

C-98 X X X X X
C-154 X X
C-151 X X X
C-141 X X X X
C-144 X X X X X X
C-135 X X X
C-158 X

Especificamente en el campo de las relaciones laborales en el sector publico existe una
amplia adopcion de las disposiciones internacionales (C-151), mientras en lo que
respecta a las negociaciones colectivas muchos paises siguen sin ratificarlas (C-154),
como se evidencia a continuacion.
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COLOMBIA

PERU

ARGENTINA

BRASIL

CHILE

CUBA

EL SALVADOR

URUGUAY

Diciembre 2000

Diciembre 2000

Octubre 1980

Enero 1993 Enero 1987

Julio 1992 Junio 2010
___________ Julio 2000
___________ Diciembre 1980
___________ Septiembre 2006

Junio 1989 Junio 1989

Nota: Aunque el Convenio C-151 entr6 en vigor en febrero de1981, fue formulado en 1978, lo cual

explica que Peru y Cuba pudieran ratificarlo muy tempranamente, en 1980.

Ilgualmente, en la siguiente tabla se observan las disparidades entre algunas naciones
seleccionadas, en lo concerniente a los tipos y niveles de la negociacion colectiva.

COLOMBIA

PERU

MEXICO

COSTA RICA

BRASIL

CHILE

ARGENTINA

Convenciones Colectivas, Pactos Colectivos y Contratos Sindicales. Acuerdos de
empleados publicos - Negociacidon por empresa - Excepcionalmente de industria -
Negociacién nacional del SMVM

Convenciones colectivas, convenciones de rama - Si no hay acuerdo se negocia por
empresa.

Negociacién ordinaria, administrativa o conciliatoria — Contratos Ley - Contratos
colectivos.

Convenios colectivos — No esta regulada la negociacion por rama -

Predominio de la negociacién por rama - Convenios Colectivos de Trabajo, con ambito
de actividad y Acuerdos Colectivos, con ambito de empresa o grupo de empresas-
arreglos salariales a nivel de empresa.

Existe la negociacién por rama pero si no hay acuerdo se negocia por empresa
Convenios colectivos sin sindicato

Predominio de la negociacién por rama -Convenios Colectivos de Trabajo, con ambito
de actividad y Acuerdos Colectivos, con ambito de empresa o grupo de empresas —
Negociacién nacional del SMVM

Al comparar la regulacion estatal en el ejercicio de dicho derecho se encuentra una mayor
homogeneidad entre estos paises, pues en términos generales todos ellos cuentan con
procedimientos normalizados. No obstante lo cual, la forma especifica en que interviene
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el Estado en cada pais presenta particularidades interesantes, como se presenta a
continuacion.

COLOMBIA Procedimientos regulados - Eventos de negociacion tripartita — arbitraje

obligatorio en servicios esenciales — Mero registro del convenio

PERU Procedimientos regulados - Eventos de negociacion tripartita - Se regulan
plazos obligaciones y deberes -Mero registro del convenio

ARGENTINA Procedimientos regulados - Eventos de negociacion tripartita — se regulan
plazos obligaciones y deberes — se requiere homologacion del convenio

COSTA RICA Procedimientos regulados - Eventos de negociacidn tripartita -Mero registro
del convenio

BRASIL Procedimientos regulados - Eventos de negociacidn tripartita -arbitraje
obligatorio en servicios esenciales - Mero registro del convenio

MEXICO Procedimientos regulados - Eventos de negociacidn tripartita — algunas
convenciones convocadas por la la autoridad del trabajo - Mero registro del
convenio

CHILE Procedimientos regulados - Eventos de negociacidn tripartita — procedimiento

reglado para contrato o convenio colectivo - Mero registro del convenio

A partir de todo lo anterior puede concluirse que:

>
>
>

>
>
>

>

existe un déficit de cobertura por la débil estructuracion de la formalizacion;

la desagregacion o tercerizacion laboral impacta el desarrollo de la negociacion;
hay altos niveles de regulacion de los procedimientos y una baja expansion de la
negociacion por rama de actividad,

falta ratificacion de los convenios 154 y 151 OIT;

existe una gran unilateralidad de la regulacién laboral en el sector publico;

y, existe una fortaleza de las organizaciones de trabajadores del Estado, pero una
falta de eficacia de los convenios colectivos en el sector privado.

A continuacién se detallan las normativas de 5 paises, como contexto que permite ubicar
los desarrollos de Colombia frente a otros Estados que le sirven como referente.

3.4. Comparativo de normativa de asociacion sindical y negociacién colectiva

con otros paises de América Latina y Espana

En el ambito internacional, la aplicacidén de las regulaciones normativas que garantizan
los derechos de asociacion sindical y negociacion sindical ha devenido histéricamente
de forma paralela, pero no uniforme, en cada uno de los Estados Miembros. Los
siguientes casos y su comparacion con Colombia permite ver como las Constituciones
nacionales y las leyes de las diferentes republicas han dialogado o no, con la ratificacion
de los Convenios de la OIT.
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3.4.1. Chile

La Constitucién Politica de Chile de 1980 garantiza el derecho de asociacién en su

Articulo 19 No. 15, de la siguiente manera:

150 EI derecho de  asociarse sin  permiso  previo.
Para gozar de personalidad juridica, las asociaciones deberan
constituirse en conformidad a la ley.

Nadie puede ser obligado a pertenecer a una asociacion.

Prohibanse las asociaciones contrarias a la moral, al orden publico y a
la seguridad del Estado. {(..)

Mas adelante, en el numeral 19 del mismo Articulo, plasma el derecho a sindicarse:

190 El derecho de sindicarse en los casos y forma que seriale la ley.
La afiliacion sindical sera siempre voluntaria.

Las organizaciones sindicales gozaran de personalidad juridica por el
solo hecho de registrar sus estatutos y actas constitutivas en la forma
y condiciones que determine la ley.

La ley contemplara los mecanismos que aseguren la autonomia de
estas organizaciones. Las organizaciones sindicales no podran
intervenir en actividades politico partidistas; (...)

La Ley 19069, que modifica el Articulo 212 del Codigo del Trabajo chileno establece en

su Articulo 1:

Articulo 1°.- Reconocese a los trabajadores del sector privado y de las
empresas del Estado, cualquiera sea su naturaleza juridica, el derecho
de constituir, sin autorizacion previa, las organizaciones sindicales que
estimen convenientes, con la sola condicion de sujetarse a la ley y a
los estatutos de las mismas.

Luego, continua diciendo:
Articulo 3°.- Los menores no necesitaran autorizacion alguna para
afiliarse a un sindicato, ni para intervenir en su administracion y
direccion.
La afiliacion a un sindicato es voluntaria, personal e indelegable.
Nadie puede ser obligado a afiliarse a una organizacion sindical para

desempenar un empleo o desarrollar una actividad. Tampoco podra
impedirse su desafiliacion.

18



Un trabajador no puede pertenecer a mas de un sindicato,
simultaneamente, en funcién de un mismo empleo. Las organizaciones
sindicales no podran pertenecer a mas de una organizacion de grado
superior de un mismo nivel.

En caso de contravencion a las normas del inciso precedente, la
afiliacion posterior producira la caducidad de cualquiera otra anterior y,
si los actos de afiliacion fueren simultaneos, o si no pudiere
determinarse cual es el ultimo, todas ellas quedaran sin efecto.

Articulo 4°.- No se podra condicionar el empleo de un trabajador a la
afiliacion o desafiliacion a una organizacion sindical. Del mismo modo,
se prohibe impedir o dificultar su afiliacion, despedirlo o perjudicarlo en
cualquier forma por causa de su afiliacion sindical o de su patrticipacion
en actividades sindicales.

Articulo 79.- Negociacion colectiva es el procedimiento traves del cual
uno o mas empleadores se relacionan con una o0 mas organizaciones
sindicales o con trabajadores que se unan para tal efecto, o con unos
y otros, con el objeto de establecer condiciones comunes de trabajo y
de remuneraciones por un tiempo determinado, de acuerdo con las
normas contenidas en los articulos siguientes.

La negociacion colectiva que afecte a mas de una empresa requerira
siempre acuerdo previo de las partes.

Debe tenerse en cuenta que, al igual que en Colombia, Chile ha ratificado el Convenio
087 de la OIT, el Convenio 098 de la OIT, y, el Convenio 151 de la OIT; no ocurre lo
mismo con respecto al Convenio 154 de dicha entidad, el cual si se encuentra
incorporado dentro de la normatividad colombiana.

3.4.2. Argentina

La Constitucion de Argentina, en su Articulo 14 bis establece los derechos objeto de
estudio.

Art. 14 bis.- El trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccion
de las leyes, las que aseguraran al trabajador: condiciones dignas y
equitativas de labor; jornada limitada; descanso y vacaciones pagados;
retribucion justa; salario minimo vital movil; igual remuneracion por
igual tarea; participacion en las ganancias de las empresas, con control
de la produccion y colaboracion en la direccion; proteccion contra el
despido arbitrario; estabilidad del empleado publico;, organizacion
sindical libre y democratica, reconocida por la simple inscripcion en un
registro especial.

Queda garantizado a los gremios: concertar convenios colectivos de
trabajo; recurrir a la conciliacion y al arbitraje; el derecho de huelga.
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Los representantes gremiales gozaran de las garantias necesarias
para el cumplimiento de su gestion sindical y las relacionadas con la
estabilidad de su empleo.

El Estado otorgara los beneficios de la seguridad social, que tendra
caracter de integral e irrenunciable. En especial, la ley establecera: el
seguro social obligatorio, que estara a cargo de entidades nacionales
o provinciales con autonomia financiera y economica, administradas
por los interesados con patrticipacion del Estado, sin que pueda existir
superposicion de aportes; jubilaciones y pensiones moviles; la
proteccion integral de la familia; la defensa del bien de familia; la
compensacion econémica familiar y el acceso a una vivienda digna.

Asimismo, la Ley 23.551 establece el derecho a la libertad sindical.

Articulo 1° - La libertad sindical sera garantizada por todas las normas
que se refieren a la organizacion y accion de las asociaciones
sindicales.

Articulo 4° - Los trabajadores tienen los siguientes derechos sindicales:

a) Constituir libremente y sin necesidad de autorizacion previa,
asociaciones sindicales;

b) Afiliarse a las ya constituidas, no afiliarse o desafiliarse;

¢) Reunirse y desarrollar actividades sindicales;

d) Peticionar ante las autoridades y los empleadores;

e) Participar en la vida interna de las asociaciones sindicales, elegir
libremente a sus representantes, ser elegidos y postular candidatos.

Diferentes leyes, tales como la Ley 14.250, la Ley 23.546, la Ley 24.467, la Ley 24.185,
y, la Ley 23.929 regulan la negociacion colectiva de este pais, en aspectos como sus
procedimientos, formalidades, contenido y demas.

Debe tenerse en cuenta que, al igual que en Colombia, Argentina ha ratificado el
Convenio 087 de la OIT, el Convenio 098 de la OIT, el Convenio 151 de la OIT, vy, el
Convenio 154 de dicha entidad.

3.4.3. Peru

El derecho de asociacion sindical y el derecho de negociacion colectiva en Peru estan
consagrados en el Articulo 28 de su Constitucion Politica.

Articulo 28°.- El Estado reconoce los derechos de sindicacion,
negociacion colectiva y huelga. Cautela su ejercicio democratico: 1.
Garantiza la libertad sindical. 2. Fomenta la negociacion colectiva y
promueve formas de solucion pacifica de los conflictos laborales. La
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convencion colectiva tiene fuerza vinculante en el ambito de lo
concertado. 3. Regula el derecho de huelga para que se ejerza en
armonia con el interés social. Sefiala sus excepciones y limitaciones.

En la legislacion laboral peruana se encuentra el Decreto Supremo 010-2003-TR, el cual
consagra el derecho de asociacion sindical y de negociacion colectiva de la siguiente
manera:

Articulo 2.- El Estado reconoce a los trabajadores el derecho a la
sindicacion, sin autorizacion previa, para el estudio, desarrollo,
proteccion y defensa de sus derechos e intereses y el mejoramiento
social, econémico y moral de sus miembros.

Articulo 3.- La afiliacion es libre y voluntaria. No puede condicionarse
el empleo de un trabajador a la afiliacion, no afiliacion o desafiliacion,
obligarsele a formar parte de un sindicato, ni impedirsele hacerlo.

Articulo 4.- El Estado, los empleadores y los representantes de uno y
otros deberan abstenerse de toda clase de actos que tiendan a coactar,
restringir o menoscabar, en cualquier forma, el derecho de
sindicalizacion de los trabajadores, y de intervenir en modo alguno en
la creacion, administracion o sostenimiento de las organizaciones
sindicales que éstos constituyen.

Articulo 41.- Convencidn colectiva de trabajo es el acuerdo destinado
a reqgular las remuneraciones, las condiciones de trabajo y
productividad y demas, concernientes a las relaciones entre
trabajadores y empleadores, celebrado, de una parte, por una o varias
organizaciones sindicales de trabajadores o, en ausencia de éstas, por
representantes de los trabajadores interesados, expresamente
elegidos y autorizados y, de la otra, por un empleador, un grupo de
empleadores, o varias organizaciones de empleadores. Solo estaran
obligadas a negociar colectivamente las empresas que hubieren
cumplido por lo menos un (1) afio de funcionamiento.

Articulo 42.- La convencion colectiva de trabajo tiene fuerza vinculante
para las partes que la adoptaron. Obliga a éstas, a las personas en
cuyo nombre se celebro y a quienes les sea aplicable, asi como a los
trabajadores que se incorporen con posterioridad a las empresas
comprendidas en la misma, con excepcion de quienes ocupan puestos
de direccion o desemperian cargos de confianza.

Debe tenerse en cuenta que, al igual que en Colombia, Peru ha ratificado el Convenio
087 de la OIT, el Convenio 098 de la OIT, y, el Convenio 151 de la OIT; no ocurre lo
mismo con respecto al Convenio 154 de dicha entidad, el cual si se encuentra
incorporado dentro de la normatividad colombiana.
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3.4.4. Ecuador
La Constitucion de Ecuador establece:

Art. 326.- El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios:

(...

7. Se garantizara el derecho y la libertad de organizacion de las
personas trabajadoras, sin autorizacion previa. Este derecho
comprende el de formar sindicatos, gremios, asociaciones y otras
formas de organizacion, afiliarse a las de su eleccion y desafiliarse
libremente. De igual forma, se garantizara la organizacion de los
empleadores.

8. El Estado estimulara la creacion de organizaciones de las
trabajadoras y trabajadores, y empleadoras y empleadores, de
acuerdo con la ley; y promovera su funcionamiento democratico,
participativo y transparente con alternabilidad en la direccion.

(...

14. Se reconocera el derecho de las personas trabajadoras y sus
organizaciones sindicales a la huelga. Los representantes gremiales
gozaran de las garantias necesarias en estos casos. Las personas
empleadoras tendran derecho al paro de acuerdo con la ley.

En el Cdodigo de Trabajo de Ecuador se evidencia una proteccion legal del derecho de
asociacion.

Art. 440.- Libertad de asociacion.- Los trabajadores y los empleadores,
sin ninguna distincién y sin necesidad de autorizacion previa, tienen
derecho a constituir las asociaciones profesionales o sindicatos que
estimen conveniente, de afiliarse a ellos o de retirarse de los mismos,
con observancia de la ley y de los estatutos de las respectivas
asociaciones.
Las asociaciones profesionales o sindicatos tienen derecho de
constituirse en federaciones, confederaciones o cualesquiera otras
agrupaciones sindicales, asi como afiliarse o retirarse de las mismas o
de las organizaciones internacionales de trabajadores o de
empleadores.
Todo trabajador mayor de catorce arios puede pertenecer a una
asociacion profesional o a un sindicato.
Las organizaciones de trabajadores no podran ser suspendidas o
disueltas, sino mediante procedimiento oral establecido en este
Cddigo. Si la suspension o disolucion fuere propuesta por los
trabajadores éstos deberan acreditar su personeria.
Cuando un empleador o empresa tuviere varias agencias o sucursales
en diferentes provincias, los trabajadores en cada una de ellas pueden
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constituir sindicato o asociacion profesional. Los requisitos de numero
y los demas que exija la ley se estableceran en relacion con cada una
de tales agencias o sucursales.

Art. 441.- Proteccion del Estado.- Las asociaciones de trabajadores de
toda clase estan bajo la proteccion del Estado, siempre que persigan
cualquiera de los siguientes fines:

1. La capacitacion profesional;

2. La cultura y educacion de caracter general o aplicado a la
correspondiente rama del trabajo;

3. El apoyo mutuo mediante la formacion de cooperativas o cajas de
ahorro; y,

4. Los demas que entrarien el mejoramiento econémico o social de los
trabajadores y la defensa de los intereses de su clase.

Ilgualmente, el Codigo Penal de dicho pais sanciona la obstruccion de los derechos bajo
estudio.

Art. 210- Sera reprimido con prision de un mes a un afio el que ejerciere
violencia sobre otro, o le amenazare para obligarle a tomar parte en
una huelga o boicot. LA misma pena sufrira el patron, empresario o
empleador que, por si o por cuenta de alguien, suspendiere en todo o
en parte el trabajo en sus establecimientos, agencias o escritorios, con
el fin de imponer a sus dependientes modificaciones en los pactos
establecidos; y los que por solidaridad, hicieren lo propio en otros
establecimientos.

Art. 211.- La misma pena se aplicara al patron, empresario o
empleador que, por si o por cuenta de alguien ejerciere coaccion para
obligar a otro a intervenir en alguno de los actos determinados en la
segunda parte del articulo anterior, o para abandonar, o ingresar a una
sociedad obrera determinada.

Debe tenerse en cuenta que, al igual que en Colombia, Ecuador ha ratificado el Convenio
087 de la OIT y el Convenio 098 de la OIT; no ocurre lo mismo con respecto al Convenio
151 de la OIT y con respecto al Convenio 154 de dicha entidad, los cuales si se
encuentran incorporados dentro de la normatividad colombiana.

3.4.5. Espana
La Constitucion espafiola protege los derechos bajo estudio de la siguiente manera.
Articulo 7
Los sindicatos de trabajadores y las asociaciones empresariales

contribuyen a la defensa y promocion de los intereses economicos y
Sociales que les son propios. Su creacion y el gjercicio de su actividad
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son libres dentro del respeto a la Constitucion y a la ley. Su estructura
interna y funcionamiento deberan ser democraticos.

Articulo 21

1. Se reconoce el derecho de reunion pacifica y sin armas. El ejercicio
de este derecho no necesitara autorizacion previa.

2. En los casos de reuniones en lugares de transito publico y
manifestaciones se dara comunicacion previa a la autoridad, que solo
podra prohibirlas cuando existan razones fundadas de alteracion del
orden publico, con peligro para personas o bienes.

Articulo 22

1. Se reconoce el derecho de asociacion.

2. Las asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados
como delitos son ilegales.

3. Las asociaciones constituidas al amparo de este articulo deberan
inscribirse en un registro a los solos efectos de publicidad.

4. Las asociaciones solo podran ser disueltas o suspendidas en sus
actividades en virtud de resolucion judicial motivada.

5. Se prohiben las asociaciones secretas y las de caracter paramilitar.

Articulo 37

1. La ley garantizara el derecho a la negociacion colectiva laboral entre
los representantes de los trabajadores y empresarios, asi como la
fuerza vinculante de los convenios.

2. Se reconoce el derecho de los trabajadores y empresarios a adoptar
medidas de conflicto colectivo. La ley que regule el ejercicio de este
derecho, sin perjuicio de las limitaciones que pueda establecer, incluira
las garantias precisas para asegurar el funcionamiento de los servicios
esenciales de la comunidad.

Adicionalmente, la Ley 8 de 1980, Estatuto de los Trabajadores (ET), plasma:

Articulo 4. Derechos laborales

1 Los trabajadores tienen como derechos basicos, con el contenido y
alcance que para cada uno de los mismos disponga su especifica
normativa, los de:

a) Trabajo y libre eleccion de profesion u oficio.

b) Libre sindicacion.

c¢) Negociacion colectiva.

d) Adopcion de medidas de conflicto colectivo.

e) Huelga.

f) Reunién.

(..

Articulo 82. Concepto y eficacia. 1. Los convenios colectivos, como
resultado de la negociacion desarrollada por los representantes de los
trabajadores y de los empresarios, constituyen la expresion del



acuerdo libremente adoptado por ellos en virtud de su autonomia
colectiva.

2. Mediante los convenios colectivos, y en su ambito correspondiente,
los trabajadores y empresarios regulan las condiciones de trabajo y de
productividad; igualmente podran regular la paz laboral a través de las
obligaciones que se pacten.

3. Los Convenios colectivos regulados por esta ley obligan a todos los
empresarios y trabajadores incluidos dentro de su ambito de aplicacion
y durante todo el tiempo de su vigencia.

Ademas, debe tenerse en cuenta que, al igual que en Colombia, Espafa ratifico el
Convenio 087 de la OIT, el Convenio 098 de la OIT, el Convenio 151 de la OIT, vy, el
Convenio 154 de dicha entidad, al igual que Colombia y Argentina.

3.5. Regulacién y jurisprudencia nacional colombiana sobre el derecho de
asociacion sindical

Una vez vistos los casos de 5 paises, en el presente acapite y el siguiente se analizan
en detalle los contenidos normativos vigentes en Colombia, en relacion con el derecho a
la asociacion sindical y la negociacion colectiva. Como introduccion a este tema en el
contexto nacional, es importante senalar la pertinencia de continuar identificar, adoptar y
fortalecer medidas eficaces de fomento y estimulo al ejercicio de estos derechos, pues
Colombia evidencia una tasa de cobertura del sindicalismo y de la negociacion colectiva
muy baja en el contexto regional como se muestra en el cuadro a continuacion.
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Argentina 32%

Bolivia 27%
Canada 27%
Uruguay 25%
Brasil 18%
Venezuela 13%
Panama 13%
Chile 12%
Rep. Dominicana 11%
Nicaragua 12%
Paraguay 10%
Costa Rica 9%
Honduras 8%
El Salvador 7%
Colombia 7%
Peru 6%
Ecuador 2%
Guatemala 2%

Dentro de la normativa nacional colombiana, los postulados del Derecho Laboral
Colectivo obedecen a la consagracion expresa de 4 derechos considerados como
fundamentales y de rango constitucional para el ordenamiento juridico. Se trata, en
términos generales, de: (i) derecho de reunidn; (ii) derecho de libre asociacion; (iii)
derecho de asociacion sindical; y, (iv) derecho de negociacion colectiva.

Derecho de reunién: El primero de ellos, es decir el derecho de reunidn, se encuentra
consagrado en el Articulo 37 de la Constitucion Politica de Colombia, el cual reza:
‘ARTICULO 37. Toda parte del pueblo puede reunirse y manifestarse publica y
pacificamente. Sélo la ley podra establecer de manera expresa los casos en los cuales
se podra limitar el ejercicio de este derecho.” Por medio de este, todos los ciudadanos
gozan de la facultad para aglomerarse en un sitio determinado, buscando la consecucion
de un fin determinado, estando unicamente limitados por ciertas restricciones legales.

En concordancia con lo anterior, la Ley 1453 de 2011, “Por medio de la cual se reforma
el Codigo Penal, el Cdédigo de Procedimiento Penal, el Codigo de Infancia y
Adolescencia, las reglas sobre extincidn de dominio y se dictan otras disposiciones en
materia de seguridad”, demuestra, en dos de sus Articulos (26 y 44), la proteccion que
brinda el Estado al derecho bajo estudio, de la siguiente manera:
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ARTICULO 26. Modifiquese el articulo 200 de la Ley 599 de 2000 el
cual quedara asi:

Articulo 200. Violacion de los derechos de reunion y asociacion. El que
impida o perturbe una reunion licita o el ejercicio de los derechos que
conceden las leyes laborales o tome represalias con motivo de huelga,
reunion o asociacion legitimas, incurrira en pena de prision de uno (1)
a dos (2) afios y multa de cien (100) a trescientos (300) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

En la misma pena incurrira el que celebre pactos colectivos en los que,
en su conjunto, se otorguen mejores condiciones a los trabajadores no
sindicalizados, respecto de aquellas condiciones convenidas en
convenciones colectivas con los trabajadores sindicalizados de una
misma empresa.

La pena de prision sera de tres (3) a cinco (5) afios y multa de
trescientos (300) a quinientos (500) salarios minimos legales
mensuales vigentes si la conducta descrita en el inciso primero se
cometiere:

Colocando al empleado en situacion de indefension o que ponga en
peligro su integridad personal.

2. La conducta se cometa en persona discapacitada, que padezca
enfermedad grave o sobre mujer embarazada.

3. Mediante la amenaza de causar la muerte, lesiones personales,
dario en bien ajeno o al ftrabajador o a sus ascendientes,
descendientes, conyuge, compafiero o0 compafiera permanente,
hermano, adoptante o adoptivo, o pariente hasta el segundo grado de
afinidad.

4. Mediante engario sobre el trabajador.

ARTICULO 44. La Ley 599 de 2000 tendréa un articulo del siguiente
tenor:

Articulo 353A. Obstruccion a vias publicas que afecten el orden
publico. El que por medios ilicitos incite, dirija, constrifia o proporcione
los medios para obstaculizar de manera temporal o permanente,
selectiva o general, las vias o la infraestructura de transporte de tal
manera que atente contra la vida humana, la salud publica, la
sequridad alimentaria, el medio ambiente o el derecho al trabajo,
incurrira en prision de veinticuatro (24) a cuarenta y ocho meses (48) y
multa de trece (13) a setenta y cinco (75) salarios minimos legales
mensuales vigentes y pérdida de inhabilidad de derechos y funciones
publicas por el mismo término de la pena de prision.
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PARAGRAFO. Se excluyen del presente articulo las movilizaciones
realizadas con permiso de la autoridad competente en el marco del
articulo 37 de la Constitucion Politica.

Por su parte, la Corte Constitucional ha desarrollado este derecho en sentencias como
la C-024/94, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

El derecho de reunion ha sido concebido como una libertad publica
fundamental pues constituye una manifestacion colectiva de la libertad
de expresion y un medio para ejercer los derechos politicos. Esta
libertad es la base de la accion politica en las campafias electorales y
también de los movimientos civicos u otras manifestaciones legitimas
de apoyo y protesta.

En la Asamblea Nacional Constituyente se afirmo lo siguiente sobre el
derecho de reunion:

Con el criterio de extender el ambito de las libertades, la Comision
Primera de la Constituyente le dio un contenido menos restrictivo al
derecho de reunion, que es fundamental en la vida politica y social del
Pais. Al decir la norma que "toda parte del pueblo puede reunirse y
manifestarse publica y pacificamente”, se evita consagrar en la propia
carta, las restricciones de policia que las prescriben. El gjercicio de los
derechos debe tener consagracion tan nitida en la Carta Politica, que
antes de las talanqueras u obstaculos para el ejercicio aparezca la
expresion nitida de su contenido.

Lo anterior explica que La Constitucion haya establecido entonces la
reserva legal en materia de derecho de reunion, por lo cual sélo
mediante norma legal -y en ningun caso mediante reglamento
administrativo- se podra limitar el ejercicio del derecho de reunion. (...)

Derecho genérico de libre asociacion: El segundo derecho a estudiar es el referente
a la libre asociacién, consagrado en el Articulo 38 Superior. Este permite que las
personas se reunan con la finalidad de conseguir un fin licito y determinado, por medio
de actividades permanentes. Dicha norma reza: “ARTICULO 38. Se garantiza el derecho
de libre asociacion para el desarrollo de las distintas actividades que las personas
realizan en sociedad.”

La Corte Constitucional, en la sentencia C-606/92, M.P. Ciro Angarita Baron explico:

En efecto, el derecho de asociacion, entendido como el gjercicio libre
y voluntario de los ciudadanos encaminado a fundar o integrar
formalmente agrupaciones permanentes con propaositos
concretos, incluye también un aspecto negativo: que nadie pueda ser
obligado directa o indirectamente a formar parte de una asociacion
determinada. Si no fuere asi, no podria hablarse del derecho de
asociacion en un sentido constitucional, pues es claro que se trata de
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Mas adelante, en la sentencia C- C-229/03, M.P. Rodrigo Escobar Gil se dijo:

un derecho de libertad, cuya garantia se funda en la condicion de
voluntariedad.

En efecto, la Constitucion establece que "[s]e garantiza el derecho de
libre asociacion para el desarrollo de las distintas actividades que las
personas realizan en sociedad”. Por lo tanto, la libertad de asociacion
no soélo comprende la potestad abstracta de asociarse, sino que
protege el desarrollo colectivo de aquellas actividades que las
personas realizan en sociedad. En esa medida, la libertad de
asociacion garantiza que el Estado no imponga condiciones que
restrinjan indebidamente, o que impidan en la practica que los sujetos
desarrollen colectivamente sus actividades. (...)

Igualmente, La Corte en la sentencia C-354/09, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo

dijo:

4. Alcance del derecho de asociacion

De acuerdo con el articulo 38 de la Constitucion Politica, se garantiza
el derecho de libre asociacion para el desarrollo de las distintas
actividades que las personas realizan en sociedad. Ha dicho la Corte
que esa disposicion protege la posibilidad que tienen las personas de
concertar su union, con caracter de vinculo juridico reconocido por el
Estado, con miras al logro de algun objetivo comun permitido por el
ordenamiento.

La jurisprudencia constitucional ha resaltado que el derecho de
asociacion “... contiene en si mismo dos aspectos complementarios:
uno positivo, -el derecho a asociarse-, y otro negativo, -el derecho a no
ser obligado directa o indirectamente a formar parte de una asociacion
determinada-, los cuales son elementos del cuadro basico de la libertad
constitucional y garantizan en consecuencia el respeto por la
autonomia de las personas.”

Adicionalmente, se ha serialado por la Corte que en la Constitucion
estan previstos los alcances y las prerrogativas de diversos tipos de
asociaciones, como, por ejemplo, los sindicatos de trabajadores y de
empleadores, los colegios profesionales, las asociaciones que figuran
dentro de los mecanismos de patrticipacion, los partidos y movimientos
politicos, o las iglesias, y que, independientemente de la existencia de
normatividad especifica respecto de esas diversas formas asociativas,
“... el derecho a la libre asociacion es una garantia de expresion que
las cobija a todas ellas y en consecuencia, su dimension y alcance
debera ser respetado en cada una de las asociaciones que se
consoliden, no sdlo por ser éste un derecho constitucional en si mismo
considerado, sino por ser una expresion de la autonomia y del libre
desarrollo de la personalidad de los ciudadanos.”
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En ese contexto, la Corte ha puesto de presente que “... mas alla de la
facultad que, en egjercicio de la libertad de asociacion, cada cual tiene
para asociarse o para no hacerlo, esta garantia constitucional
comprende también la posibilidad de escoger el tipo de asociacion al
cual se quiere pertenecer. Asi, la libertad referida se ejerce
especificamente en relacion con cierta clase de asociaciones, que se
configuran bajo determinado régimen juridico, y que persiguen sus
fines de una manera particular al amparo de tal régimen. La escogencia
de la forma que reviste la estructura asociativa, es un constitutivo de la
libertad correspondiente.”[14] Para la Corte, entonces, la libertad de
asociacion comprende la posibilidad de elegir cualquiera de las formas
asociativas que contempla la propia Constitucion, garantia que se
extiende también a aquellas que son de rango legal, entre ellas, las
distintas clases de corporaciones o0 asociaciones y, dentro de éstas,
de sociedades.

Derecho especifico de asociacion sindical: Continuando con este orden de ideas, el
siguiente derecho vinculado al tema objeto de estudio es el derecho de asociacion
sindical, establecido en el Articulo 39 de nuestra Carta Magna y derivado del Convenio
87 y 98 de la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante OIT).

ARTICULO 39. Los trabajadores y empleadores tienen derecho a
constituir sindicatos o asociaciones, sin intervencion del Estado. Su
reconocimiento juridico se producira con la simple inscripcion del acta
de constitucion.

La estructura interna y el funcionamiento de los sindicatos y
organizaciones sociales y gremiales se sujetaran al orden legal y a los
principios democraticos.

La cancelacion o la suspension de la personeria juridica sélo procede
por via judicial.

Se reconoce a los representantes sindicales el fuero y las demas
garantias necesarias para el cumplimiento de su gestion.

No gozan del derecho de asociacion sindical los miembros de la Fuerza
Publica.

Se encuentra en cabeza de dos grupos de personas: (a) las organizaciones de
trabajadores, sindicatos; y, (b) las organizaciones de empleadores, asociaciones
profesionales o gremios. Por medio de este derecho se busca que las personas puedan
constituir asociaciones o sindicatos sin que el Estado intervenga, es decir, sin requerir su
aprobacion, dotandolas de personalidad juridica tras la reunion y firma de la respectiva
acta de fundacion. Debe tenerse en cuenta que el derecho de asociacion sindical también
garantiza una proteccion laboral reforzada, o fueros, la facultad de negociacién colectiva
y ciertas prorrogativas que pueden ser acordadas entre los miembros del sindicato y los
correspondientes emperadores. Cabe aclarar que la legislacién nacional restringe este
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derecho para los miembros de la Fuerza Publica, prohibiéndoles conformar sindicatos.
Por su parte, la Constitucion, en el Articulo 93 plantea lo siguiente:

ARTICULO 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por
el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su
limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran
de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia.

Concordancias

<Incisos 3 y 4 adicionados por el articulo 1 del Acto Legislativo No. 2
de 2001. El nuevo texto es el siguiente:>

El Estado Colombiano puede reconocer la jurisdiccion de la Corte
Penal Internacional en los términos previstos en el Estatuto de Roma
adoptado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios
de las Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de
conformidad con el procedimiento establecido en esta Constitucion.

La admision de un tratamiento diferente en materias sustanciales por
parte del Estatuto de Roma con respecto a las garantias contenidas en
la Constitucion tendra efectos exclusivamente dentro del ambito de la
materia regulada en él.

En concordancia con lo anterior, el Articulo 5 de la Ley 1309 de 2009, “Por la cual se
modifica la Ley 599 de 2000 relativa a las conductas punibles que atentan contra los
bienes juridicamente protegidos de los miembros de una organizacion sindical’
establece:

ARTICULO 50. Modifiquese el articulo 200 de la Ley 599 de 2000, el
cual quedara asi:

“Articulo 200. Violacion de los derechos de reunion y asociacion. El que
impida o perturbe una reunion licita o el ejercicio de los derechos que
conceden las leyes laborales o tome represalias con motivo de huelga,
reunion o asociacion legitimas, incurrira en multa de cien (100) a
trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes o
arresto”.

También debe tenerse presente la Ley 411 de 1997, “Por medio de la cual se aprueba el
"Convenio 151 sobre la proteccion del derecho de sindicacion y los procedimientos para
determinar las condiciones de empleo en la administracion publica", adoptado en la 64
Reunion de la Conferencia General de la Organizacidén Internacional del Trabajo,
Ginebra, 1978.”

El Cédigo Sustantivo del Trabajo también consagra este derecho:
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‘ARTICULO 358. LIBERTAD DE AFILIACION. Articulo modificado por
el articulo 2 de la Ley 584 de 2000. El nuevo texto es el siguiente: Los
sindicatos son organizaciones de libre ingreso y retiro de los
trabajadores. En los estatutos se reglamentara la coparticipacion en
instituciones de beneficio mutuo que hubiere establecido el sindicato
con aportes de sus miembros.”

Por otra parte, jurisprudencialmente, la Corte Constitucional, en la sentencia C-385/00,
M.P: Antonio Barrero Carbonell, se refirié a este derecho de la siguiente forma.

2.1. El art. 39 de la Constitucion consagra el derecho fundamental de
asociacion sindical de los trabajadores, el cual constituye una
modalidad del derecho de libre asociacion, dado que aquél consiste en
la libre voluntad o disposicion de los trabajadores para constituir
formalmente organizaciones permanentes que los identifiquen y los
una, en defensa de los intereses comunes de la respectiva profesion u
oficio, sin autorizacion previa o la injerencia o intervencion del Estado,
o de los empleadores.

En la sentencia T-441/92 la Corte expreso, sobre el derecho de
asociacion sindical, lo siguiente:

"Se concluye que el derecho de asociacion sindical es un derecho
subjetivo que tiene una funcion estructural qué desempenar, en cuanto
constituye una via de realizacion y reafirmacion de un estado social y
democratico de derecho, mas aun cuando este derecho que permite la
integracion del individuo a la pluralidad de grupos, no constituye un fin
en si mismo o un simple derecho de un particular, sino un fenémeno
social fundamental en una sociedad democratica y, es mas, debe ser
reconocido por todas las ramas y 6rganos del poder publico”.

“La Asociacion Sindical tiene un caracter voluntario, ya que su ejercicio
descansa en una autodeterminacion de la persona de vincularse con
otros individuos y que perdura durante esa asociacion".

"Tiene también un caracter relacional o sea que se forma de una doble
dimension. Ya que de un lado aparece como un derecho subjetivo de
caracter individual y por el otro se ejerce necesariamente en tanto haya
otros ciudadanos que estén dispuestos a ejercitar el mismo derecho y
una vez se dé el acuerdo de voluntades se forma una persona
colectiva”.

"Tiene asi mismo un caracter instrumental ya que se crea sobre la base

de un vinculo juridico, necesario para la consecucion de unos fines que
las personas van a desarrollar en el ambito de la formacion social”.
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En el derecho de asociacion sindical subyace la idea basica de la
libertad sindical que amplifica dicho derecho, como facultad autonoma
para crear organizaciones sindicales, ajena a toda restriccion,
intromision o intervencion del Estado que signifique la imposicion de
obstaculos en su constitucion o funcionamiento. Ello implica, la facultad
que poseen las referidas organizaciones para autoconformarse y
autoregularse conforme a las reglas de organizacion interna que
libremente acuerden sus integrantes, con la limitacion que impone el
inciso 2 del art. 39, segun el cual la estructura interna y el
funcionamiento de los sindicatos se sujetan al orden legal y a los
principios democraticos.

La Corte en la sentencia T-173/95 aludié a los principios democraticos
que deben reqir tanto la organizacion como el funcionamiento de los
sindicatos, en los siguientes términos:

"Es por esta razén por la que el ordenamiento juridico no puede ser
indiferente frente a las condiciones de funcionamiento de
organizaciones de esa naturaleza, mucho mas cuando esta fundado
en valores de patrticipacion y pluralismo (articulo 1 de la Carta). Asilo
quiso el constituyente de 1991 al ordenar en el segundo inciso del
articulo 39, la sujecion de los sindicatos "al orden legal y a los principios
democraticos" (subrayado de la Sala). En el ejercicio de su fuero
interno, un sindicato puede establecer las condiciones de
funcionamiento que estime pertinentes, siempre que ellas sean
compatible con los principios rectores de una sociedad democratica”.

"2.3. Libertades de asociacion sindical positiva y negativa.

No corresponde a la Sala establecer de manera exhaustiva los
principios democraticos a los cuales debe sujetarse todo sindicato.
Teniendo en cuenta los casos sub-examine, dos rasgos fundamentales
de la sociedad democratica delineada en la Constitucion de 1991
deben ser resaltados: su caracter participativo y su vocacion
igualitaria. Ambos aparecen incluidos en el Preambulo mismo de la
Carta, y su espiritu permea todo su texto (v.gr. articulos 1, 2, 13, 103 y
Bs.)".

"En el seno de una democracia participativa, el papel decisorio de los
individuos es ejercido no solo en los espacios politicos tradicionales
(v.gr. elecciones parlamentarias o presidenciales), sino también en
contextos mas reducidos y mas cercanos a las actividades diarias de
las personas (empresas, sindicatos, universidades, efc.). Esta
tendencia -denominada por la teoria politica "uso extensivo de la
democracia”[3] , presente en mandatos constitucionales como los de
los articulos 45 y 68, que buscan asegurar la participacion de los
Jjovenes y la comunidad educativa en las decisiones que les incumben,
respectivamente, unida al uso intensivo de mecanismos politicos
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tradicionales (of. Capitulo 1 del Titulo IV de la C.P.), constituye el
nucleo de la filosofia participativa de nuestro Estatuto Superior”.

“La participacion de todas las personas interesadas en el resultado de
un proceso de toma de decisiones, es tal vez el mas importante de los
“principios democraticos” a que se refiere el articulo 39 de nuestra
Constitucion. Siendo el sindicato el foro de discusion y decision por
excelencia de asuntos determinantes para el desarrollo de las
relaciones entre empleador y empleados, forzoso es concluir que el
respeto a la posibilidad de patrticipar en él es un limite del fuero interno
otorgado por el ordenamiento Juridico a los sindicatos”.

La Corte estima necesario precisar que el derecho de asociacion
sindical, debe necesariamente considerarse integrado a la concepcion
democratica del Estado Social de Derecho, pluralista, participativo,
fundado en el respeto de la dignidad y de la solidaridad humanas, que
reconoce y protege unas libertades basicas, si se repara que la libertad
de asociarse en sindicatos no es ofra cosa que la proyeccion de un
conjunto de libertades fundamentales del hombre, como las de
expresion y difusion del pensamiento y opiniones e informacion, y de
reunion, las cuales conducen a afirmar el derecho de participacion en
la toma de decisiones relativas a los intereses comunes de los
asociados, que constituye el punto de partida para la participacion
politica. (...)

Mas adelante, esta misma Corporacién en la sentencia C-797/00, M.P. Antonio Barrero
Carbonell explico que:

Considera la Corte, en consecuencia, que la libertad sindical comporta:
i) el derecho de todos los trabajadores, sin discriminacion ni distincion
alguna, para agruparse a través de la constitucion de organizaciones
permanentes que los identifican como grupos con intereses comunes,
y cuya defensa propugnan. Este derecho implica la libertad tanto para
afiliarse como para retirarse de dichas organizaciones; ii) la facultad de
constituir y organizar estructural y funcionalmente las referidas
organizaciones y conformarlas automaticamente como personas
juridicas, sin la injerencia, intervencion o restriccion del Estado; iii) el
poder de las organizaciones de trabajadores de determinar: el objeto
de la organizacion, condiciones de admision, permanencia, retiro o
exclusion de sus miembros, régimen disciplinario interno, érganos de
gobierno y representacion, constitucion y manejo del patrimonio,
causales de disolucion y liquidacion, procedimiento liquidatorio, y otros
aspectos que atarfien con su estructura, organizacion y funcionamiento,
que deben ser, en principio, libremente convenidos por los miembros
de las asociaciones sindicales al darse sus propios estatutos o
reformarlos, salvo las limitaciones que validamente pueda imponer el
legislador conforme al inciso 2 del art. 39; iv) La facultad de las
asociaciones sindicales para formular las reglas relativas a la
organizacion de su administracion, asi como las politicas, planes y
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programas de accion que mejor convengan a sus intereses, con la
sefialada limitacion; v) la garantia de que las organizaciones de
trabajadores no estan sujetas a que la cancelacion o la suspension de
la personeria juridica sea ordenada por la autoridad administrativa,
sino por via judicial; vi) el derecho de las organizaciones sindicales
para constituir y afiliarse a federaciones y confederaciones nacionales
e internacionales; vii) la inhibicion, para las autoridades publicas,
incluyendo al legislador, de adoptar regulaciones, decisiones o
adelantar acciones que tiendan a obstaculizar el disfrute del derecho a
la libertad sindical.

La Corte, en la sentencia C-201/02, M.P. Jaime Araujo Renteria, trae a colacién una
decisiéon de la Corte Interamericana de Derechos Humanos para desarrollar el derecho
objeto de estudio.

A su vez, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido
lo siguiente:

"156. La libertad de asociacion, en materia sindical, consiste
basicamente en la facultad de constituir organizaciones sindicales y
poner en marcha su estructura interna, actividades y programa de
accion, sin intervencion de las autoridades publicas que limite o
entorpezca el ejercicio del respectivo derecho. Por otra parte, esta
libertad supone que cada persona pueda determinar sin coaccion
alguna si desea o no formar parte de la asociacion. Se trata, pues, del
derecho fundamental de agruparse para la realizacion comun de un fin
licito si presiones o intromisiones que puedan alterar o desnaturalizar
su finalidad.

1567. El Preambulo de la Constitucion de la OIT incluye el
“reconocimiento del principio de libertad sindical” como requisito
indispensable para "la paz y armonia universales”.

1568. Esta Corte considera que la libertad de asociacion, en materia
sindical, reviste la mayor importancia para la defensa de los intereses
legitimos de los trabajadores y se enmarca en el corpus juris de los
derechos humanos.

159. La libertad de asociacion, en materia laboral, en los términos del
articulo 16 de la Convencion Americana, comprende un derecho y una
libertad, a saber: el derecho a formar asociaciones sin restricciones
distintas a las permitidas en los incisos 2 y 3 de aquel precepto
convencional y la libertad de toda persona de no ser compelida u
obligada a asociarse (...)"[3] Caso Baena Ricardo y otros. Sentencia
del 2 de febrero de 2001. Citada por: Oficina en Colombia del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos.
"Compilacion de jurisprudencia y doctrina nacional e internacional”
Volumen Il. Bogota, 2001, Pg. 24.
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Ademas, la Corte Constitucional, en la sentencia C-1119/05, M.P. Alfredo Beltran Sierra,
refirid a la proteccion que debe brindarse al derecho de asociacién sindical.

El derecho de asociacion sindical que se traduce en la posibilidad de
que tanto trabajadores como empleadores se asocien en defensa de
sus intereses, conlleva de suyo su proteccion. Significa lo anterior, que
no es suficiente la consagracion de un derecho por parte del Estado,
sino que resulta necesario rodearlo de todas las garantias que
permitan su correcto ejercicio. Es precisamente lo que el articulo 39 de
la Ley Fundamental establece respecto del derecho a constituir
sindicatos, al reconocer a los representantes sindicales la garantia del
fuero sindical.

3.6. Regulacién y jurisprudencia nacional colombiana sobre negociacion
colectiva

Derecho de negociacion colectiva. El derecho de negociacion colectiva, de acuerdo
con el Articulo 55 de la Constitucion Colombiana, hace referencia a la facultad que tienen
los trabajadores sindicalizados para negociar con sus empleadores, buscando
soluciones pacificas a los conflictos de trabajo de naturaleza colectiva y econémica que
puedan surgir.

ARTICULO 55. Se garantiza el derecho de negociacion colectiva para
regular las relaciones laborales, con las excepciones que sefiale la ley.

Es deber del Estado promover la concertacion y los demas medios
para la solucion pacifica de los conflictos colectivos de trabajo.

Para agregar, el Articulo 5 de la Ley 524 de 1999, “Por medio de la cual se aprueba el
"Convenio Numero Ciento Cincuenta y Cuatro (154) sobre el Fomento de la Negociacion
Colectiva", adoptado en la Sexagésima Séptima (67) Reunién de la Conferencia General
de la Organizacion Internacional del Trabajo, Ginebra, con fecha diecinueve (19) de junio
de mil novecientos ochenta y uno (1981).” Establece:

ARTICULO 5o.

1. Se deberan adoptar medidas adecuadas a las condiciones
nacionales para fomentar la negociacion colectiva.

2. Las medidas a que se refiere el parrafo 1 de este articulo deberan
tener por objeto que:

a) la negociacion colectiva sea posibilitada a todos los empleadores y

a todas las categorias de trabajadores de las ramas de actividad a que
se aplique el presente Convenio;
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b) la negociacion colectiva sea progresivamente extendida a todas las
materias a que se refieren los apartados a), b) y c) del articulo 2 del
presente Convenio,

c) sea fomentado el establecimiento de reglas de procedimiento
convenidas entre las organizaciones de los empleadores y las
organizaciones de los trabajadores;

d) la negociacion colectiva no resulte obstaculizada por la inexistencia
de reglas que rijan su desarrollo o la insuficiencia o el caracter impropio
de tales reglas;

e) los organos y procedimientos de solucion de los conflictos laborales
estén concebidos de tal manera que contribuyan a fomentar la
negociacion colectiva.

Asimismo, el Cdédigo Sustantivo del Trabajo, en su Articulo 373, establece entre las
facultades y funciones de los sindicatos la siguiente:

ARTICULO 373. FUNCIONES EN GENERAL. Son funciones
principales de todos los sindicatos:

(...)

3). Celebrar convenciones colectivas y contratos sindicales; garantizar
su cumplimiento por parte de sus afiliados y ejercer los derechos y
acciones que de ellos nazcan.

Para agregar, la OIT, por medio de C154 - Convenio sobre la negociacion colectiva, 1981
(num. 154) protegio el derecho bajo estudio.

Articulo 2: A los efectos del presente Convenio, la expresion
negociacion colectiva comprende todas las negociaciones que tienen
lugar entre un empleador, un grupo de empleadores o una
organizacion o varias organizaciones de empleadores, por una parte,
y una organizacion o varias organizaciones de trabajadores, por otra,
con el fin de:

(a) fijar las condiciones de trabajo y empleo, o

(b) regqular las relaciones entre empleadores y trabajadores, o

(c) regular las relaciones entre empleadores o sus organizaciones y
una organizacion o varias organizaciones de trabajadores, o lograr
todos estos fines a la vez.

Articulo 5: 1. Se deberan adoptar medidas adecuadas a las
condiciones nacionales para fomentar la negociacion colectiva.

2. Las medidas a que se refiere el parrafo 1 de este articulo deberan
tener por objeto que:
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(a) la negociacion colectiva sea posibilitada a todos los empleadores y
a todas las categorias de trabajadores de las ramas de actividad a que
se aplique el presente Convenio;

(b) La negociacion colectiva sea progresivamente extendida a todas
las materias a que se refieren los apartados a), b) y c) del articulo 2 del
presente Convenio,

(c) sea fomentado el establecimiento de reglas de procedimiento
convenidas entre las organizaciones de los empleadores y las
organizaciones de los trabajadores;

(d) la negociacion colectiva no resulte obstaculizada por la inexistencia
de reglas que rijan su desarrollo o la insuficiencia o el caracter impropio
de tales reglas;

(e) los 6rganos y procedimientos de solucion de los conflictos laborales
estén concebidos de tal manera que contribuyan a fomentar la
negociacion colectiva.

Para explicar la relacion entre el derecho de asociacion sindical y el derecho a la
negociacion colectiva, la Corte Constitucional, en la sentencia C-013/93, M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz dijo:

El quebrantamiento del canon constitucional que consagra el derecho
a la negociacion colectiva lleva ineludiblemente a la infraccion de la
norma que protege el derecho a la asociacion sindical (art. 39 C.P.) por
tratarse de dos derechos ligados entre si, ya que la negociacion
colectiva es consecuencia de la existencia de sindicatos que adelanten
la negociacion por parte de los trabajadores. Por esta misma razon
fueron desconocidos los Convenios N° 87 y 98 de la OIT, el primero
dedicado a la defensa de la libertad sindical y la proteccion del derecho
a la sindicalizacion y el segundo a la aplicacion de los principios de
sindicalizacion y negociacion, lo que de contera equivale a desconocer
lo presunto en el articulo 53 de la C.P. que incorpora a la legislacion
interna "Los convenios Internacionales del Trabajo debidamente
ratificados”.

La Corte Constitucional, en la C-063/08, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, se refirio a
este derecho de la siguiente manera:

El alcance del derecho de negociacion colectiva, lo ha sefialado esta
Corporacion con base en lo dispuesto en el articulo 2° del Convenio
154 de la OIT, en el cual se hace referencia a la negociacion colectiva
como un concepto genérico que alude a las negociaciones que tengan
lugar entre un empleador, grupo de empleadores u organizacion de
empleadores con una o varias organizaciones de trabajadores, con el
proposito de fijar las condiciones que habran de regir el trabajo y el
empleo, o con el fin de regular las relaciones entre empleadores y
trabajadores a través de las diferentes organizaciones de unos y otros.

La Corte ha precisado que el derecho de negociacion colectiva no se
limita a la presentacion de los pliegos de peticiones y a las
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convenciones colectivas, sino que incluye todas las formas de
negociacion que se den entre trabajadores y empleadores y que
tengan el fin de regular las condiciones del trabajo mediante la
concertacion voluntaria, la defensa de los intereses comunes entre las
partes involucradas en el conflicto econémico laboral, la garantia de
que los representantes de unos y otros sean oidos y atendidos, asi
como la consolidacion de la justicia social en las relaciones que se den
entre los empleadores y los trabajadores.

Ahora bien. Son estrechas las relaciones entre los derechos de
asociacion sindical y de negociacion colectiva, pues como ya lo ha
considerado la Corte, el derecho de negociacion colectiva es
consustancial al derecho de asociacion sindical, en cuanto le permite
a la organizacion sindical cumplir la mision que le es propia de
representar y defender los intereses econdémicos comunes de sus
afiliados y hacer posible, real y efectivo el derecho de igualdad, si se
tiene en cuenta que dicha organizacion, por su peso especifico, queda
colocada en un plano de igualdad frente al patrono.

Ademas, si bien existe una clara relacion entre los citados derechos,
de todas maneras cada uno es distinguible del otro en cuanto que el
derecho de asociacion sindical persigue asegurar la libertad sindical,
mientras que el de negociacion colectiva se constituye en un
mecanismo para regular las relaciones labores. (...)

En cuanto a las fuentes internacionales provenientes de la OIT, cabe
resaltar en esta oportunidad, el Convenio sobre la libertad sindical y la
proteccion del derecho de sindicacion (num. 87) y el Convenio sobre el
derecho de sindicacion y de negociacion colectiva (num. 98). Sobre
estos dos convenios, la Corte ha considerado que forman parte del
bloque de constitucionalidad en cuanto se refieren a derechos
humanos fundamentales en el trabajo como la libertad sindical y la
aplicacion de los principios de derechos de sindicalizacion colectiva.

De conformidad con lo previsto en los arts. 2° y 3o del Convenio 87, los
trabajadores y los empleadores, sin ninguna distincion y sin
autorizacion previa, tienen el derecho de constituir las organizaciones
que estimen convenientes, asi como el de afiliarse a estas
organizaciones, con la solo condicion de observar los estatutos de las
mismas. Y, las organizaciones de trabajadores y de empleadores
tienen el derecho de redactar sus estatutos y reglamentos
administrativos, el de elegir libremente sus representantes, el de
organizar su administracion y sus actividades y el de formular su
programa de accion. Las autoridades publicas deberan abstenerse de
toda intervencion que tienda a limitar este derecho o a entorpecer su
gjercicio legal.

Por su parte el Convenio 98 de la OIT, art.4°, se dispone que, se deben
adoptar medidas adecuadas a las condiciones nacionales, cuando ello
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sea necesario, para estimular y fomentar entre los empleadores y las
organizaciones de empleadores, por una parte, y las organizaciones
de trabajadores, por la otra, el pleno desarrollo y uso de procedimientos
de negociacion voluntaria, con objeto de reglamentar, por medio de
contratos colectivos, las condiciones de empleo. En efecto, a fin de
fomentar la negociacion colectiva este convenio hace hincapié en la
autonomia de las partes y en el caracter voluntario de las
negociaciones.

En relacion con el derecho de negociacion colectiva, cabe mencionar
el Convenio num. 154 de la OIT, sobre el fomento de la misma de
manera libre y voluntaria. Al respecto de este Convenio, la Corte ha
considerado que no cabe duda que hace parte de la legislacion interna,
tanto a la luz del articulo 53 constitucional, como por haber sido
aprobado por medio de la Ley 524 de 1999, (...)

4. El alcance del derecho de negociacion colectiva en el convenio 154
de la OIT, sobre el fomento de la negociacion colectiva.

El convenio 154 de la OIT, fue aprobado mediante la Ley 524 de 1999.
Mediante sentencia C-161 de 2000, la corte realizé6 el control de
constitucionalidad tanto de la ley como del tratado, y los declaro
exequibles.

Esta corporacion en sentencia C-280 de 2007, aludié a los alcances
que la sentencia C-161 de 2000 le dio al convenio 154, de la siguiente
manera,

“El articulo primero del Convenio establece una regla de amplio
alcance sobre su ambito de aplicacion pues sefiala que éste cobija
todas las ramas de actividad econémica, concepto extenso que abarca
tanto al sector publico como el privado de la economia, sin hacer
distingos entre trabajo rural y urbano ni tampoco en relacion con el
tamano de las unidades de produccion. Cuando examiné este precepto
la Corte Constitucional sostuvo que la legislacion interna colombiana
podria delimitar el alcance de la referencia a todas las ramas de la
actividad econémica, y que en todo caso esta expresion era ‘mas
amplia que la definicion de empresa, pues esta ultima es tan solo una
modalidad de aquella, por lo cual no la agota”. (...)

En la misma direccion, el tercer inciso del mismo articulo prevé que la
legislacion interna podra fijar modalidades particulares de negociacion
para la administracion publica, tema que por otra parte ha sido tratado
de manera extensa por la Corte Constitucional especialmente en
cuanto al alcance de este derecho respecto de los empleados publicos.

En esa medida el derecho de negociacion colectiva de los empleados
de las entidades publicas puede estar sujeto a especiales restricciones
de indole legal, las cuales encuentran justificacion precisamente en las
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particularidades de la vinculacion legal, reglamentaria o contractual de
los servidores publicos con la administracion, por una parte, y
adicionalmente a los peculiares intereses que tutela y satisface el
Estado.

Por ultimo, el derecho de negociacion colectiva implica las negociaciones entre un
empleador, grupo de empleadores u organizacion de empleadores con una o varias
organizaciones de trabajadores. Su propdsito es fijar las condiciones que habran de regir
el trabajo y el empleo, o regular relaciones entre empleadores y trabajadores a través de
las diferentes organizaciones de unos y otros. Asimismo, este derecho se concreta en la
presentacion de los pliegos de peticiones, en la celebracién de convenciones y pactos
colectivos y, en otras formas que tengan el fin de regular las condiciones del trabajo
mediante la concertacion voluntaria (contratos sindicales).

La importancia de este derecho radica en diferentes puntos. Por un lado, en lo referente
a la democracia, la negociacion colectiva promueve el respeto de la libertad sindical y la
negociacion colectiva, como condiciones para la realizacion de la democracia en el
lugar de trabajo y en la sociedad; y adicionalmente, la capacidad de los sindicatos para
negociar colectivamente representa una herramienta para lograr desarrollo econémico y
estabilidad en las sociedades. Por otro lado, genera efectos positivos tales como la
ampliacion de los escenarios democraticos de participacion y la reduccion de las
desigualdades y la proteccion de los trabajadores del abuso del poder econdmico.

4. Estado de la negociacién colectiva en Colombia

A partir de la informacién referida en los capitulos anteriores, puede argumentarse que
Colombia cuenta con un marco legal relativamente completo para la garantia del derecho
a la negociacioén colectiva en el sector privado. Sin embargo, el contexto social, politico
y econdmico del pais presenta una complejidad que incide de manera directa sobre las
posibilidades reales del ejercicio de dicho derecho.

A continuacién se retoma un resumen del marco normativo, para continuar con el analisis
del contexto nacional y los avances alcanzados en la materia.

Los postulados del Derecho Laboral Colectivo en Colombia obedecen a la consagracion
expresa de 5 derechos fundamentales y de rango constitucional:

= Derecho de reunién

= Derecho de libre asociacion

= Derecho de asociacion sindical

= Derecho de negociacién colectiva
= Derecho de huelga

Estos postulados se despliegan a través de un conjunto de Sentencias de la Corte
Constitucional que se sintetizan en el siguiente cuadro:
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SentenC|a§ de. la Corte Contenido
Constitucional

Establece el derecho de reunién como una libertad
C-024/94 publica fundamental, materializador del derecho de
expresion y del ejercicio de derechos politicos

Se refieren al derecho de asociaciéon como un
ejercicio voluntario encaminado a formar
agrupaciones con fines concretos

C-606/92, C- 229/03 y
C-354/09

Desarrollan el derecho de asociacion sindical como
la posibilidad de los trabajadores de formar
organizaciones para promover intereses comunes

C-401/05, C-385/00, C-797/00,
C-1119/05 y C-593/93

Definen el derecho a la negociacion colectiva como
un concepto genérico referido a las negociaciones
entre trabajadores y empleadores con la finalidad de
fijar condiciones que rijan dichas relaciones

C-013/93 y C-063/08

En la realidad de las relaciones laborales en el sector privado del pais, la aplicacién de
estos postulados se enfrenta a seis grandes elementos que se analizan a continuacion.

4.1. Limitaciones de la negociacion colectiva en el contexto nacional

4.1.1. Formalizacion laboral

Existe una relacion causal entre la informalidad en las relaciones laborales y la debilidad
en el ejercicio del derecho a la negociacion colectiva. Teniendo en cuenta que los
trabajadores sin contrato de trabajo no pueden fundar sindicatos y por tanto estan
impedidos para negociar y suscribir convenciones colectivas, este fenomeno representa
una limitante estructural para avanzar en la garantia eficaz de estos derechos. En este
sentido, la persistencia de relaciones laborales en el pais que no son reconocidas como
tales, conduce a la necesidad de considerar seriamente la siguiente ecuacion: a menor
formalidad en la contratacion corresponden escenarios de inexistencia de negociacién
colectiva.

4.1.2. Tercerizacion laboral ilegal
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Aunque la tercerizacion no esta prohibida en los escenarios laborales, el ejercicio de la
misma por parte de los empleadores con el fin de violar normas de caracter laboral y
especificamente impedir la fundacion y desarrollo de organizaciones sindicales hace que
el ejercicio del derecho de negociacion colectiva en muchos casos sea limitado o
extinguido.

4.1.3. Paralelismo sindical

En Colombia existe un escenario de proliferacion de organizaciones sindicales muy
débiles, con pocos miembros y sin capacidad de negociacion debido al abuso del
derecho de asociacion. Este fenbmeno se relaciona con la forma en que se ha ejercido
la plena libertad de fundar sindicatos sin limite en cada empresa, como un mal uso del
derecho de asociacion para intereses de caracter individual y no colectivo, que se explica
especialmente por el uso de los permisos sindicales y los fueros de estabilidad que se
desprenden de la fundacién y de la calidad de directivo sindical.

Ante la proliferaciéon de sindicatos sindicales se genera un escenario de procesos
paralelos de organizacion y negociacidn, que debilita la unidad de los trabajadores y por
tanto la capacidad de posicionar eficazmente sus pliegos de peticiones, y por tanto
incidiendo en que se vaya deslegitimando el uso del derecho de asociacion sindical.

4.1.4. Falta del sindicalismo por rama de actividad econémica

En Colombia no ha sido posible adoptar el sistema de negociacion colectiva por rama de
actividad economica o de industria y, por el contrario, prevalece la negociacién por
empresa. Esto no permite avanzar en el establecimiento de estandares laborales en
sectores econdmicos, industrias 0 zonas geograficas del pais, ademas de debilitar la
unidad de los trabajadores.

En este sentido se impone la necesidad de adoptar en Colombia este sistema de
negociacion, que en otros paises ha demostrado ser un instrumento importante para el
fortalecimiento de los sindicatos, la estabilidad de las empresas, el mejoramiento de la
competencia entre las mismas, y el equilibrio econémico entre regiones e industrias.

4.1.5. Los pactos colectivos

En Colombia existen los pactos colectivos de trabajo, como una herramienta regulada
por la normatividad que habilita a los empleadores para suscribir convenios con los
trabajadores en forma individual, sin necesidad de estar afiliados o mediar con un
sindicato. Esta figura ha permitido que se marchiten las convenciones colectivas,
ofreciendo a los trabajadores en forma individual mejores condiciones que las acordadas
con la organizacion sindical. Por tanto se impone la necesidad de hacer efectivas las
medidas regulativas y de IVC para limitar los abusos en el uso de la figura de los pactos
colectivos.
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4.1.6. Los contratos sindicales

Los contratos sindicales son un instrumento que permite a las organizaciones sindicales
contratar la prestacion de servicios del empleador, con la mano de obra o actividad de
sus afiliados. El empleador y el sindicato pactan el contrato sindical, el empleador paga
los servicios al sindicato y éste a su vez paga la remuneracién por el servicio prestado a
los afiliados.

En Colombia se ha venido presentando un abuso de esta figura para tercerizar labores
misionales permanentes de las empresas, bajar los estandares de remuneracion y
condiciones laborales, y especialmente para sustituir a las cooperativas de trabajo
asociado que en la década pasada fueron el instrumento principal para la tercerizacion
laboral y hoy estan limitadas por la legislacion y la jurisprudencia.

4.2. Avances en la garantia del derecho a la asociacion sindical y la
negociacion colectiva en el pais

En la presente década, el pais ha venido integrando una serie de normas que reconocen
e intentan encauzar la compleja realidad de las relaciones laborales, para promover la
negociacion colectiva y otros derechos consustanciales.

Si bien los alcances de estos esfuerzos y sus resultados concretos son limitados, no
obstante deben reconocerse y visibilizarse para continuar el proceso de generar
estrategias eficaces, promoviendo la creacion y fortalecimiento de instancias de control,
participacion y negociacion.

En este sentido, a continuacion se presentan los avances mas representativos de normas
especificas tendientes a la materializacion de los derechos laborales.

» Enlos anos 2013 y 2015 se presentaron importantes desarrollos en la negociacion
colectiva en el sector publico, con una incidencia interesante reflejada en los
acuerdos llevados a cabo llevados a cabo entre el gobierno nacional y las
centrales y federaciones nacionales de trabajadores del Estado. Son acuerdos
que cubren a mas de 1.200.000 trabajadores.

> LaLey 1610 de 2013 regul6 los Acuerdos de Formalizacion Laboral, que consiste
en la posibilidad que tienen los empleadores para formalizar a los trabajadores y
garantizar el cumplimiento de normas laborales en forma voluntaria, evitando asi
que el Ministerio del Trabajo aplique las multas estipuladas en la ley a través del
sistema de IVC.

> El Dto. 89 de 2014 avanza en la concentracion de la negociacion y unificacion de
vigencia de las convenciones colectivas o laudo arbitral, en la medida que exige
una coordinacién entre sindicatos de una misma empresa que tienen interés en la
negociacion colectiva, consistente en la obligacion de buscar la unificacién de
pliegos de peticiones y mesas de negociacion.
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» El Dto. 17 de 2016 reglamenta la convocatoria de Tribunales de Arbitramiento,
disminuyendo los términos para su convocatoria y estableciendo claras reglas al
Ministerio del Trabajo, a los empleadores, a los sindicatos y a los arbitros, para
hacer expedito el tramite de convocatoria de los tribunales que solucionan los
conflictos colectivos de trabajo, en los casos en que, por decision de los
trabadores o por prohibicion de la ley, no se hace uso del derecho a la huelga.

> El Art. 200 CP reforma el Codigo Penal, para sancionar de forma eficaz a los
empleadores que atenten contra el derecho de asociacion sindical, consagrando
las conductas atentatorias como delito investigable por la Fiscalia General de la
Nacional, y sancionable con carcel por parte de los jueces penales.

» EIl Dto. 36 de 2016 regula los contratos sindicales, aclarando su contenido y
alcance, evitando que sustituyan las cooperativas de trabajo asociado y regulando
la forma como debe entenderse la relacion laboral de los trabajadores que prestan
el servicio a las empresas a través de un contrato de este tipo, suscrito por el
sindicato del cual hacen parte.

> El Dto. 583 de 2016 establecio los procedimientos de Inspeccion, Vigilancia y
Control (IVC) relacionados con la tercerizacion laboral ilegal. Con esta norma es
posible adelantar investigaciones efectivas a aquellas empresas que hacen uso
de la tercerizacion como un medio de violar los derechos de los trabajadores, ya
sean estos derechos de caracter individual o colectivo.

Un analisis interesante que complementa el listado anterior, es el aporte del texto
“Estrategias sindicales por una mayor y mejor negociacion colectiva en América Latina y
Caribe” de la OIT, en su capitulo “La negociacién colectiva en Colombia”, de Héctor
Vasquez Fernandez. Dicho texto explica lo siguiente respecto al comportamiento
cuantitativo en la materia.

En el 2010, por ejemplo, entre la lista de las empresas que suministro
el Ministerio de la Proteccion Social en las que se firmaron 244 pactos,
en 45 de ellas, es decir en el 18% del total, existe o existio organizacion
sindical, las que fueron liquidadas o se mantienen en su minima
expresion a traves de la utilizacion de este tipo de maniobras. Este
problema ya ha sido identificado por la OIT, que a través de la CEACR
ha sefialado su posicion al respecto:

“La Comision subraya que la negociacion directa con los trabajadores
Solo deberia ser posible en ausencia de organizaciones sindicales.

En este sentido, la Comision pide una vez mas al Gobierno que 262
ESTRATEGIAS SINDICALES POR UNA MAYOR Y MEJOR
NEGOCIACION COLECTIVA EN AMERICA LATINA Y CARIBE
garantice que los pactos colectivos no menoscaben la posicion de las
organizaciones sindicales y la posibilidad en la practica de celebrar
convenciones colectivas con éstas”. (...)
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11.3 Negociacion por sectores economicos. Expresion de la baja
cobertura de la negociacion colectiva, es el bajo numero de convenios
colectivos por sectores econdémicos que se pactan todos los arios:
respecto a las grandes y medianas empresas que estan registradas en
Supersociedades, Superfinanciera y Superservicios, el porcentaje de
empresas donde se firma algun convenio es apenas de 5%. En el
anexo se observa que las principales coberturas sectoriales
alcanzadas corresponden al sector bancario, seguido por el sector
electricidad, gas y agua.

Igualmente, en dicho estudio se observa que:

> En el afno 2008, fueron celebradas 297 convenciones, 225 pactos y 32 contratos
sindicales, para un total de 521

» En el 2009, 397 convenciones colectivas, 218 pactos y 38 contratos sindicales,
sumando en total 600

> En el 2010 se celebraron 245 convenciones colectivas, 244 pactos colectivos, y
53 contrato sindicales, para un total de 541

> Para el ano 2011, estaban constituidos un total de 3,459 sindicatos en Colombia,
agrupando a 830,732 miembros °.

5. La contratacion estatal en Colombia

Una vez examinado el contexto de la sindicalizacidén y la negociacion colectiva en los
ambitos regional y nacional, se procede a continuacion a la revision de la forma en que
se otorgan los contratos por parte del Estado a entidades privada en calidad de
ejecutores de obras de interés para el desarrollo de la sociedad, con miras a establecer
los puntos de anclaje de las normas tendientes a la garantia de los derechos laborales.

Se parte del recuento de las modalidades establecidas para dicha contratacion, para
luego identificar los montos presupuestales en el escenario publico y su incidencia en el
desarrollo del sector privado.

5.1. Modalidades de contratacion estatal en Colombia

La Ley 80 de 1993, en su articulo 32 explica las diferentes modalidades de contratos que
celebra el Estado Colombiano. Para comenzar, dicha norma establece que los contratos
estatales son aquellos actos juridicos que generan obligaciones y que son celebrados
por las entidades definidas en la ley mencionada. Por un lado, el contrato de obra es
aquel celebrado por entidades estatales para la construccion, el mantenimiento, para la
instalacion, u otras actividades materiales sobre bienes inmuebles.

5 http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_dialogue/---actrav/documents/publication/wems_230682.pdf
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Por otra parte, los contratos de consultoria son los celebrados con la finalidad de
realizar estudios necesarios para la ejecucidn de proyectos de inversion, estudios de
diagnosticos, factibilidad de programas, asesoria técnica de control y supervision, vy,
interventoria, direccion y demas de disefo, planos y proyectos.

La siguiente modalidad de contrato es la concesién, que permite a las entidades
estatales entregar a un concesionario la prestacion, explotacién, gestion, operacion, y
demas de un servicio de caracter publico, o, la construccion, conservacion y explotacion
de una obra o bien destinado al uso o servicio publico; todo ello a cambio de una
remuneracion.

Ilgualmente, se encuentran los encargos fiduciarios como quinta modalidad de contrato
estatal, por medio del cual las entidades estatales contratan con sociedades fiduciarias,
para que las segundas administren los recursos relacionados con los contratos
celebrados.

Por otra parte, la ley de contratacion regula las diversas modalidades de seleccién por
las que puede optar el Estado al momento de materializar sus contratos. La primera hace
referencia a la licitacion publica, que representa la regla general para seleccionar a los
contratistas, salvo algunas excepciones determinadas en la misma norma. Le sigue la
seleccion abreviada que hace referencia a una seleccion objetiva para ciertas causales
y criterios determinados y que busca la simplificacion de los procesos de seleccion;
dentro de esta modalidad se encuentra la adquisicion y el suministro de bienes y servicios
que poseen caracteristicas técnicas uniformes y que son comunmente utilizados por las
entidades estatales, las contrataciones de menor cuantia, las licitaciones declaradas
desiertas; entre muchas otras. La siguiente modalidad de seleccion es el concurso de
meéritos, utilizada en la seleccion de consultores y de proyectos.

También se encuentra regulada la contratacion directa que procede en caso de
urgencia manifiesta, contratacion de empréstitos, contratos interadministrativos,
contratos de bienes y servicios en el sector de defensa, contratos para el desarrollo de
actividades tecnoldgicas y cientificos, contratos de encargo fiduciario de las entidades
territoriales, entre otras causales reguladas taxativamente por la norma bajo analisis.

Esta clasificacidon resulta relevante para el presente informe, debido a que las nuevas
propuestas de normatividad para avanzar en la garantia de los derechos laborales de
asociacion sindical y negociacién colectiva, deben estar acordes con estas modalidades.

Se observa que los contratistas del Estado pueden ser personas naturales con
capacidad contractual, personas juridicas, personas colectivas como consorcios Yy
uniones temporales, entre otros. Tal como lo explica Pedro Lamprea Rodriguez,
doctrinante colombiano, en “Contratos Estatales” (2007)®, en cuanto a las personas
naturales, la contratacion estatal unicamente exige que el individuo cumpla con los

6

Lamprea, P. (2007, p. 191 y ss.). Contratos estatales . Bogota D.C.: Editorial Temis S.A.
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requisitos de las normas civiles necesarios para celebrar contratos con la administracion
publica.

Por otra parte, las personas juridicas, de acuerdo con la Ley 80 de 1993, deben estar
legalmente capacitadas para contratar con el Estado y reunir los criterios del articulo 633
del Cédigo Civil.

Ademas, los consorcios, de acuerdo con Lamprea (2007) son la “reunién precaria de
dos 0 mas personas para, entre ellas, presentar propuesta unica para la adjudicacion,
celebracion y ejecucion del contrato. Entre ellas habra responsabilidad solidaria respecto
de las obligaciones que estipularon, tanto en la propuesta como en el contrato, lo cual se
extiende a obligaciones de caracter laboral. Los actos, hechos y omisiones de cada uno,
en ejecucion del contrato, siempre que se relacionen con la propuesta o el contrato,
obligan a los miembros del consorcio”.

Por ultimo, las uniones temporales se refieren a la “reunion transitoria de dos o mas
personas, con fines contractuales con la administracién publica, para presentar la misma
propuesta para obtener que se le adjudique al grupo asi formado el contrato y pasar en
seguida a su celebracion y ejecucion. Los integrantes de la unién temporal responden
solidariamente por las obligaciones de la propuesta y del objeto contratado. Sin embargo,
la unién temporal difiere del consorcio en que, en esta, la sancion por incumplimiento se
tasa de acuerdo con la participacion personal de cada integrante en la ejecucion del
contrato.”” Esta explicacion resulta relevante en la medida que se ha podido comprobar
que al existir este tipo de figuras efimeras de caracter corporativo, los derechos de
asociacion sindical y negociacion se ven impactados negativamente al no existir un
empleador plenamente identificado ante el cual representarse y presentar peticiones de
caracter laboral.

Como puede observarse, la legislacion colombiana contiene una regulacidon especifica
de los contratos celebrados por el Estado ya que necesita de los particulares para, por
medio de una descentralizacion por colaboracién, cumplir sus fines como autoridad
soberana y omnipresente.

La ley atribuye al particular contratista una condicion que desborda la
del simple administrado: colaborador de la entidad contratante, para
fines de cumplir cabalmente el objeto contractual y garantizar las
mejores exigencias de calidad.

El caracter de colaborador proviene del propdsito comun con la
administracion de satisfacer una necesidad de indole comunitaria o
social. Ambos participan en la funcion de prestar el servicio y de
ejecutar la obra de interés general. ®

7

Lamprea, P. (2007, p. 193- 194). Contratos estatales . Bogota D.C.: Editorial Temis S.A.
8

Lamprea, P. (2007, p.189). Contratos estatales . Bogota D.C.: Editorial Temis S.A.

48



También debe tenerse en cuenta que el deber legal de seleccion objetiva de los
contratistas representa una garantia que aboga por la imparcialidad en la contratacion
estatal. Dicho principio se garantiza cuando es escogida la oferta mas favorable para la
administracion y para los fines buscados por medio del contrato, sin contrariar las normas
de orden publico; el pliego de condiciones debe definir qué se considera lo mas favorable
para la entidad. El doctrinante mencionado explica que:

“La practica contractual ha decantado ya nociones de ‘propuesta mas
favorable’, acudiendo a criterios tales como a) cumplimiento del
proponente en otros contratos; b) experiencia por la correcta ejecucion
de trabajos analogos; c) organizacion empresarial en garantia de
gjecucion del contrato que sea licita; disponibilidad de equipos y
maquinaria; plazo ofrecido, atendida la complejidad de la obra; precio
razonable, ni ruinoso para el proponente ni desproporcionado para la
prevision presupuestaria de la administracion; segun ponderacion
rigurosa muy matematica del pliego de condiciones, los términos de
referencia o el analisis previo a la suscripcion del contrato, en
contratacion directa”.’

Ademas, el Consejo de Estado ha explicado que por seleccion objetiva del contratista
debe entenderse la “actividad publica de escogencia, del todo ajena a consideracion
caprichosa, arbitraria o subjetiva, de afecto personal, o interés econodmico individual, en
busca permanente del interés general.™

Siendo asi y retomando lo anterior, esta modalidad de negocios juridicos repercute de
forma importante en el ambito laboral del pais ya que, el Estado contrata con empresas
que a su vez celebra contratos laborales con individuos para cumplir sus funciones vy,
también contrata de forma directa, por medio de los contratos de prestacion de servicios
con personas naturales.

Aunque entendemos que el ambito de nuestra investigacién esta acotado al sector
privado, merecen una mencion especial los contratos de prestacién de servicios, los
cuales se caracterizan por su celebracién con personas naturales para el desarrollo de
actividades relacionadas con el funcionamiento y la administraciéon de las entidades
estatales, cuando se requiera de conocimientos especializados o no puedan ser
desarrollados por el personal de planta de la misma.

Cabe precisar que la norma establece que dichos contratos no se rigen bajo la modalidad
de un contrato de trabajo, por lo cual formalmente las personas vinculadas por este medio
no tienen con la administracion una relacion laboral, sea esta de tipo contractual, legal o
reglamentaria y por tanto no se causan derechos de esta naturaleza, como salarios,
prestaciones sociales, descansos obligatorios ni indemnizaciones.

9
Lamprea, P. (2007, p. 211). Contratos estatales . Bogota D.C.: Editorial Temis S.A.

10 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto 1373, del 14 de septiembre de 2001, C.P. Ricardo
Monroy Church.
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No obstante lo anterior, debemos aclarar que el principio constitucional de la primacia de
la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos en este tipo de relaciones,
indica que de existir los elementos esenciales del contrato de trabajo (remuneracion,
continuada subordinacion y prestacion personal del servicio) se presume la existencia
del mismo y asi lo han declarado los jueces en un gran cumulo de procesos.

En cuanto a esta modalidad, en febrero del 2012 el Ministerio del Trabajo informé que a
partir de un informe rendido por el Departamento de la Funcion Publica sobre el reporte
de las diferentes entidades del Estado relacionado con los contratos de planta y de
prestacion de servicios -OPS-, en las entidades territoriales, por cada 100 empleados de
planta, se tienen 107 personas regidas bajo un contrato de prestacion de servicios; es
decir, por cada empleados, hay 1,7 por dicha modalidad™".

Asimismo, dicho informe evidencia que los departamentos del pais reportan 100.240
empleados de planta contra 170.441 personas vinculadas bajo la modalidad de
prestacion de servicios. Como ejemplos: El Distrito Capital de Bogota reporté 27.629
personas con contrato de prestacion de servicios, Antioquia, 15.595, Santander 13.167,
Narifio 11.017, Norte de Santander 10.996, entre otros.

Dichas cifras demuestran que un alto porcentaje de las personas que ofrecen sus
servicios y labores al Estado no rigen su relacion con las normas propias del contrato de
trabajo o de la relacién legal y reglamentaria generando con ello un riesgo de dafo
antijuridico y de contingencias judiciales evidentes.

Para efecto de nuestro trabajo resulta importante destacar este concepto en relacion con
los derechos de asociacion sindical y negociacion colectiva, frente a lo cual, en ocasiones
la institucionalidad se contradice, veamos:

El Ministerio del Trabajo en el Concepto bajo el radicado 202130, del 19 de mayo de
2015, indico que

(...) el contrato de prestacion de servicios profesionales no genera una
relacion de tipo laboral, como quiera que se trata de una modalidad
contractual que debe ser utilizada en actividades no permanentes de
la Administracion Publica, siendo la autonomia del contratista un
elemento caracteristico de las actividades precisadas para la ejecucion
del mismo. Asi las cosas y para el caso en consulta, no contemplan las
normas y jurisprudencia citadas la posibilidad de que los contratistas y
sus trabajadores formen parte del sindicato de Empresa de la entidad
contratante."?

La anterior argumentacion del Ministerio del Trabajo resulta contradictoria con la
sentencia 026 2013 00219 03 del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala
Laboral, del 18 de noviembre de 2013, M.P. Luis Eduardo Angel Alfaro, por medio de la
cual se dijo:

" http://www.mintrabajo.gov.co/febrero-2012/95-gobierno-presento-informe-sobre-reporte-de-contratos-de-

prestacion-de-servicios-en-entidades-del-estado.html
12 file:///Users/
/Downloads/202130%20Afiliaci%C3%B3n%20Contratista%20a%20Sindicato%20de%20Empresa%20(2).pdf
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“Debe precisarse que el articulo 356 del C. S. de T., al referirse a los
sindicatos de empresa, sefiala que estan formados por individuos de
varias profesiones, oficios o especialidades que prestan sus servicios
en una misma empresa, establecimiento o institucion, de tal manera,
no es necesario que para pertenecer a un sindicato de tal naturaleza,
el afiliado tenga la condicion de estar vinculado por un contrato de
trabajo. Esta lectura del articulo 356 del C.S. del T., es obsecuente con
la recomendacion del Comité de Libertad Sindical de la O.L.T. en el
caso 2498 informe 353, que resuelve una queja contra el Gobierno
Colombiano, donde se previno que el criterio para determinar las
personas que tienen derecho a ejercer la garantia de asociacion, no se
funda en la existencia de un vinculo laboral con un empleador.”

En relacion con lo anterior, el Comité de Libertad Sindical en el caso numero 2489, se
pronuncia con respecto a una queja presentada contra el Gobierno de Colombia, por el
Sindicato Nacional de Trabajadores e las Organizaciones no Gubernamentales
(SINTRAONG'S), la Central Unitaria de Trabajadores (CUT), la Confederacion de
Trabajadores de Colombia (CTC), la Confederacion General de Trabajadores (CGT), el
Sindicato de Trabajadores de la Universidad Santo Tomas, el Sindicato de Empleados
de la Universidad de Medellin, y, la Confederacion Sindical Internacional (CSl). Dicha
entidad se pronunci6 para explicar que:

“Como en su examen anterior del caso, el Comité debe recordar que
el articulo 2 del Convenio num. 87 establece que todos los trabajadores
sin distincion deben gozar del derecho de constituir las organizaciones
sindicales que estimen convenientes y que el criterio para determinar
las personas cubiertas por este derecho no se funda en la existencia
de un vinculo laboral con un empleador. Teniendo en cuenta que la
inscripcion de la organizacion sindical fue solicitada en 2005, el Comiteé
espera firmemente que la autoridad de registro haya inscrito al
Sindicato Nacional de Trabajadores de las Organizaciones no
Gubernamentales (SINTRAONG’S) o que lo inscriba si ese es todavia
el deseo de la organizacion sindical y que lo mantenga informado al
respecto”™.

También resulta de gran importancia traer a colacion los planteamientos de Rincén
(2009)™ quien argumenta que, con todo y que por medio de los contratos de prestacion
de servicios no se evidencia una relacion laboral, también es cierto que esta institucion
juridica ha sido utilizada en el ordenamiento juridico para evadir las prestaciones y
disposiciones legales de la carrear administrativa. Dentro de las consecuencias de este
tipo de contratos, se observa a partir de las citas anteriores, que en Colombia no se le
garantiza el derecho de asociacion sindical ni de negociacioén colectiva a las personas
vinculadas a la Administracion por medio del contrato de prestacion de servicios;

13 http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_104132.pdf
" Cordoba, J. I. (2009). Derecho administrativo laboral: empleo publico, sistema de carrera administrativa y derecho
a la estabilidad laboral. Bogota D.C.: Unviersidad Externado e Colombia.
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demeritando con ello sus condiciones laborales, con respecto a aquellas personas que
rigen su situacion laboral por medio de un contrato de trabajo.

5.2. Montos del presupuesto publico destinados a la contratacion en Colombia

De acuerdo con un informe presentado por Colombia Compra Eficiente en el 2016, la
contratacion publica en el pais es equivalente al 12,5% del PIB y al 35,7% del gasto
publico del Gobierno Nacional ™ y, segin Emmanuel Jullien, Director Adjunto del
Departamento de Empresas de la OIT, la contratacion publica equivale a un 13% del PIB
de los paises miembros de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico (en adelante OCDE), y, de un 15% a un 20% del PIB en aquellos Estados no
miembros’®.

Por otra parte, la OECD explico en un informe sobre el “Panorama de las
Administraciones Publicas en América Latina y el Caribe 2014, que en Colombia, la
contratacion de la Administracion Publica para el 2011 representd un 24,7% del total del
gasto publico, el cual es del 28,6% del PIB del pais. Igualmente, plasmo6 que en cuando
a la disponibilidad publica de informacion sobre contratacion a nivel central del gobierno,
para el 2013 siempre se encontraban disponibles las leyes y politicas de la contratacion
estatal, la orientacién especifica sobre procedimientos de aplicacion, el plan de las
licitaciones anticipadas, la documentacion necesaria para la licitacion, los criterios de
seleccion y evaluacion, la adjudicacion del contrato, la justificacion de la adjudicacion del
contrato al contratista seleccionado y, las modificaciones del contrato; sin embargo,
evidencia que no ocurria lo mismo con respecto a la informacion general para los posibles
contratistas y con respecto al seguimiento de los gastos de contratacion, aspectos que
no se encontraban disponibles para el afio del estudio”.

De acuerdo con el informe presentado por el Ministerio de Industria y Comercio
colombiano:

Las autoridades estiman que en el 2003 las compras de bienes y
servicios por parte del Gobierno Central ascendieron a unos 700
millones de ddlares de los EE.UU., o alrededor del 10 por ciento del
presupuesto general del Estado. Tomando en cuenta la totalidad del
sector publico, las compras de bienes y servicios ascienden a 2.100
millones de ddlares de los EE.UU.

Ademas, se evidencia que el monto total de las licitaciones pubicas entre 2003 y 2006
ascendio a los siguientes montos'®.

& http://www.colombiacompra.gov.co/sala-de-prensa/noticias/en-colombia-la-contratacion-publica-equivale-al-125-

del-pib-y-al-357-del
1 http://ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/comment-analysis/WCMS_321018/lang--es/index.htm
1; https://www.oecd.org/gov/colombia_es.pdf

http://www.mincit.gov.co/loader.php?IServicio=Documentos&IFuncion=verPdf&id=20227&name=ContratacionPublica
-Ecuador.pdf&prefijo=file
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$US invertidos en licitaciones

Afio publicas en Colombia
2003 178,968,985.43
2004 695,542,020.76
2005 899,476,788.95
2006* 984,956,453.64

*Para 2006 hasta el mes de agosto

Por otra parte, la OECD explico en su informe “Panorama de las Administraciones
Publicas de América Latina y el Caribe 2014”, que en Ecuador, el gasto publico del 2011
fue del 40,6% de su PIB. Al igual que en Chile, del informe se observa que Ecuador
siempre contd con disponibilidad para las leyes y politicas de la contratacién publica, la
informacion general para los posibles contratistas, la orientacion especifica sobre los
procedimientos de aplicacion, el plan de las licitaciones anticipadas, los documentos de
la licitacion, los criterios de seleccion y de evaluacion, la adjudicacion del contrato, la
justificacion de la adjudicacion del contrato al contratista seleccionado, las
modificaciones del contrato y el seguimiento de los gastos de la contratacion estatal™®.

5.3. Escenario empresarial frente a la contrataciéon estatal en Colombia

En términos generales la contratacidn publica tiene una gran incidencia econémica y
representa una proporcion significativa del PIB nacional en todos los paises del mundo.
La contratacion de bienes y servicios proporciona insumos necesarios a los gobiernos
para suministrar servicios publicos y desempefiar otras tareas, generando enormes
nichos de mercado que atraen las corrientes comerciales internacionales, de manera que
los mercados de contratacion publica son de interés para los proveedores extranjeros y
nacionales. En este contexto los principios de transparencia y competencia justa y
efectiva son muy pertinentes en el contexto internacional e involucran el establecimiento
de reglas de juego en relacion con las condiciones laborales, entre otros aspectos.

En el campo de la contratacién estatal en Colombia, la construccion de carreteras tiene
una gran importancia, con una gran inversion de recursos del erario publico y la
necesidad de contar con miles de trabajadores que desarrollen las obras. Las Vias de
Cuarta Generacion (en adelante Vias 4G) es un programa de infraestructura para la
movilidad a escala nacional que implica la operacidn en concesion de mas de 8.000 km
de nuevas carreteras, incluyendo alrededor de 1.370 km de doble calzadas y 159 tuneles.

El desarrollo de todos los procesos relacionados con las Vias 4G se estima que cubrira
el periodo entre los afios 2014 y 2020, se ejecutara a través de mas de 40 concesiones
nuevas y tendra una profunda repercusiéon en la economia del pais, pues se espera que
disminuya los tiempos y costos del transporte, especialmente para llevar los productos
de exportacion hacia los principales puertos maritimos del pais.

A continuacién se presentan algunos datos significativos de este mega-fenbmeno de
contratacion, de interés para el presente estudio, respecto al comportamiento
empresarial nacional y extranjero:

19 https://www.oecd.org/gov/ecuador_es.pdf
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» Las firmas colombianas tienen asignado un 68,7 % de 4.571 kilometros
contratados hasta el momento.

» De estos 4.571 kilometros se han adjudicado el 68,7 % por 19,7 billones de pesos,
de un gran total de 30,7 billones de pesos.

» Corficolombiana se adjudicd cinco proyectos (entre ellos, la iniciativa privada
Chirajara-Villavicencio 2), con inversiones por 5,97 billones de pesos.

» Se ha presentado una acumulacion importante de las concesiones, como en el
caso de Mario Huertas Cotes, que en su momento fue calificado como el nuevo
zar de la infraestructura.

» Construcciones El Coéndor recibié la adjudicacion de 613,8 kilometros, e
inversiones por 2,5 billones de pesos.

» La empresa espafola Sacyr cuenta tres proyectos, con inversiones por 1,97
billones de pesos y participacion en 320,5 kildbmetros.

» Carlos Alberto Solarte y la firma Cass Constructores obtuvieron dos concesiones,
sobre 232 kilbmetros que representan inversiones por 1,43 billones de pesos.

» La costarricense Constructora Meco, asociada con el empresario Mario Huertas,
para construir 131,6 kits. inversiones por unos 865.000 millones de pesos.

» QOdinsa, Grupo Argos, quedo con el 25 por ciento del proyecto Pacifico 2, en el
que invertira 325.000 millones de pesos, su mayor apuesta fue por la Concesion
Vial de los Llanos, que representara capital por 646.909 millones de pesos.

» También obtuvieron participaciones las empresas CSS Constructores, principal
sociedad del llamado Grupo Solarte, e Iridium, que hace parte del conglomerado
espafol ACS, controlado por el empresario Florentino Pérez.

Frente a todo este dinamismo econdmico que genera la contratacion estatal, las
experiencias internacionales de regulacion resultan claves para ubicar los mecanismos
de negociacion colectiva que pueden establecerse como normas integrales y obligatorias
para la firma de concesiones y otros tipos de contratos publicos otorgados al sector
privado.

6. Comparacion de la regulacién de la contratacién estatal — Chile, Ecuador,
Peru y Argentina

Cada uno de estos cuatro paises cuenta con un sistema de normas para el desarrollo de
los contratos del Estado que ejecutan empresas pertenecientes al sector privado, asi
como los mecanismos a través de los cuales se lleva a cabo el monitoreo y la rendicion
de cuentas de la inversion de recursos publicos relacionados.
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La exposicion de cada caso mostrara las variaciones procedimentales que determinan el
contexto en el cual las empresas se sujetan al ordenamiento del Estado para la
adjudicacién de dichos contratos.

6.1. Chile

La Ley numero 19.886 de 2003, “Ley base sobre contratos administrativos de suministro
y prestacion de servicios”, conocida como la “Ley de compras publicas”, es la encargada
de regular parte de la contratacion estatal en Chile; en su articulo primero dispone:

Articulo 1°.- Los contratos que celebre la Administracion del Estado, a
titulo oneroso, para el suministro de bienes muebles, y de los servicios
que se requieran para el desarrollo de sus funciones, se ajustaran a
las normas y principios del presente cuerpo legal y de su
reglamentacion. Supletoriamente, se les aplicaran las normas de
Derecho Publico y, en defecto de aquéllas, las normas del Derecho
Privado.

Para los efectos de esta ley, se entenderan por Administracion del
Estado los organos y servicios indicados en el articulo 1° de la ley
N°18.575, salvo las empresas publicas creadas por ley y demas casos
que seriale la ley.

El objetivo principal de dicha norma es regular y uniformar la contratacion administrativa
en los suministros de bienes y servicios necesarios para el correcto funcionamiento del
Estado. Por medio de ella se crearon diversas instituciones encargadas de regular la
materia, tales como: la Direccion de Compras y Contratacion Publica, encargada de
brindar asesoria a las entidades publicas en las etapas de planeacién y gestién de las
compras y, de administrar y actualizar Chile Proveedores y el Registro Electronico Oficial
de Proveedores; el Tribunal de Contratacién Publica, que funciona como entidad que
garantiza principios como la igualdad y transparencia en la contratacion publica vy, el
Sistema Electrénico de Compras y Contratacion Publica (Chile Compra), que es un
servicio publico de caracter descentralizado y vigilado por el Ministerio de Hacienda y por
la Presidencia de la Republica, por medio de los cuales las entidades administrativas
cotizan, licitan, adjudican y efectuan todas las actividades relacionadas con la
contratacion de bienes y servicios.

Por otra parte, el Reglamento de la Ley mencionada, Decreto Supremo numero 250 es
el encargado de regularla. Para ello, determina los requisitos y procesos necesarios para
la compra y contratacion de bienes y servicios por parte de la Administracion: regula la
obligatoriedad del Sistema de Informacién mencionado (Chile Compra); delimita los
criterios del Plan Anual de Compras, regula la Direccién de Compras y Contrataciones,
entre otras®.

En relacion con Chile Compra, debe tenerse en cuenta que tal como lo argumenta el
Ministerio de Industria y Comercio colombiano, las compras publicas virtuales, por medio

2 http://www.chileproveedores.cl/chprovdnn/Portals/0/Documentos/Normativas/Ley_reglamento%20actualizado.pdf
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de este portal de Internet, incrementaron en un 19% para el 2006, representando
transacciones por US $3.000 millones.

Con base en lo anterior, las oportunidades de negocio tienden a la alza,
ya que el promedio mensual de Oportunidades de Negocio para el afio
2006 llegaron a ser cerca de 38 mil, superior al afio 2005 que fueron
de 36.179. Aunque la base de compradores para el afio 2006 solo se
han incrementado en 1% (de 867 a 872 inscritos), dado que las
mayores incorporaciones se dieron durante el periodo 2004 — 2005,
incluyendo municipalidades y fuerzas armadas, entre otras. A su vez,
el numero de proveedores inscritos en el mes de Septiembre de 2006
llega a los 213 mil. En el tercer trimestre se unieron un poco mas de 12
mil empresas, siendo las de menor tamafio (microempresas) de la
Region Metropolitana las que representan el mayor flujo (80%). De esta
forma, la composicion general de oferentes queda liderada por micro y
pequerias empresas, las que representan el 95% del total.”’

Por otro lado, la Ley 19.886 en su articulo 70 regula las diferentes formas de contratacion
publica. Por una parte, se encuentra la licitacion publica que representa un proceso
administrativo y concursal que permite a la Administracion efectuar un llamado publico
para convocar a quienes estén interesados en presentar propuestas, con base en ciertas
bases minimas predeterminadas. La licitacidn o propuesta privada es aquella que
permite también un proceso administrativo y concursal, por medio del cual el Estado hace
un llamado a personas determinadas para que formulen propuestas, también atendiendo
a ciertas bases fijadas. Por ultimo, el trato o la contratacion directa se refieren a aquellos
procesos que no siguen los presupuestos y requisitos de la licitacion publica y de la
propuesta privada.

Para agregar, la OECD explico en su informe “Panorama de las Administraciones
Publicas América Latina y el Caribe 2014”, especifico que la contratacion de la
Administracion Publica en Chile represent6 el 19,2% del gasto publico de este pais para
el 2011, el cual es del 23,2% de su PIB. Asimismo, en dicho informe se evidencia que
para este pais, el panorama resulta ser el mejor, junto con Ecuador, con respecto a las
demas naciones bajo estudio, en cuanto a la disponibilidad publica de informacion sobre
contrataciones a nivel central del Gobierno en el 2013. Ello se debe a que el Gobierno
siempre contd con disponibilidad para las leyes y politicas de la contratacién publica, la
informacion general para los posibles contratistas, la orientacion especifica sobre los
procedimientos de aplicacion, el plan de las licitaciones anticipadas, los documentos de
la licitacion, los criterios de seleccion y de evaluacion, la adjudicacion del contrato, la
justificacion de la adjudicacion el contrato al contratista seleccionado, las modificaciones
del contrato , por tltimo, el seguimiento de los gastos de la contratacién estatal®.

6.2. Argentina

El Decreto numero 1023 de 2001 se refiere al “Régimen de Contrataciones de la
Administracion Publica Nacional” de Argentina.

! http://www.mincit.gov.co/publicaciones.php?id=15066&dPrint=1
z https://www.oecd.org/gov/chile_es.pdf
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Articulo 1° — OBJETO. EI Régimen de Contrataciones de la
Administracion Nacional, tendra por objeto que las obras, bienes y
servicios sean obtenidos con la mejor tecnologia proporcionada a las
necesidades, en el momento oportuno y al menor costo posible, como
asi también la venta de bienes al mejor postor, coadyuvando al
desemperio eficiente de la Administracion y al logro de los resultados
requeridos por la sociedad. Toda contratacion de la Administracion
Nacional se presumira de indole administrativa, salvo que de ella o de
Sus antecedentes surja que esta sometida a un régimen juridico de
derecho privado.

Asimismo, existen demas normas también encargadas de regular el régimen de las
contrataciones de la administracion, tales como el Decreto numero 436 de 2000, que
trata el “Reglamento para la adquisicion, enajenacion y contratacion de bienes y servicios
del Estado Nacional”, el Decreto 984 de 2009 sobre los “Organismos del Sector Publico
Nacional. Contratacion de bienes y servicios para la realizacion de campaias
instituciones de publicidad y de comunicacion”, el Decreto 1818 de 2006, “Sistema
Electrénico de Contrataciones Publicas”, la Ley 25542 o “Libro precio uniforme”, y el
Decreto 1030 de 2016, que aprueba la reglamentacion del Decreto 1023 de 2001,
previamente citado, entre otras®. Siendo asi, la Oficina Nacional de Contrataciones es
el 6érgano rector del Sistema Nacional de Contrataciones de Argentina.

Por otra parte, la OECD explico en su informe “Panorama de las Administraciones
Publicas América Latina y el Caribe 2014”, que en lo referente al pais objeto de estudio
en el presenta acapite, el gasto publico representa un 40,9% del PIB de dicha nacion. En
cuanto a la disponibilidad publica de informacién sobre las contrataciones a nivel del
Gobierno central, para el 2013, la OECD revel6 que en Argentina se observa el siguiente
panorama: las leyes y politicas de la contratacion estatal siempre estan disponibles, asi
como la informacion general para los posibles contratistas, la orientacion especifica
sobre los procedimiento de aplicacién, la documentacion necesaria para la licitacion, la
adjudicacién del contrato y, el seguimiento de los gastos de contratacion. Por su parte
informo6 que los criterios de seleccion y evaluaciéon no siempre estan disponibles y en
cuanto a las modificaciones del contrato, no se evidencia disponibilidad de la informacion
relacionada. %*

6.3. Peru

En el caso de Peru, el Decreto Legislativo numero 1017 es el encargado de regular la
contratacién de dicho Estado®. En su articulo primero establece:

Articulo 1°.- Alcances: La presente norma contiene las disposiciones y
lineamientos que deben observar las Entidades del Sector Publico en

= https://www.argentinacompra.gov.ar/prod/onc/sitio/Paginas/Contenido/FrontEnd/documentos/COMPENDIO%20NO
RMATIVO%20CONTRATACIONES%20PUBLICAS%20NACIONALES.pdf

* https://www.oecd.org/gov/argentina_es.pdf

% http://www.osce.gob.pe/userfiles/archivos/Ley%20y%20Reglamento%2011_11_09.pdf
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los procesos de contrataciones de bienes, servicios u obras y regula
las obligaciones y derechos que se derivan de los mismos.

Asimismo, el Decreto 018 fue el encargado de crea la Central de Compras- Peru
Compras, establecida como entidad encargada de efectuar las compras de caracter
corporativo y de promover los procesos de seleccidn para la produccion de Convenios
Marco. También, como marco normativo en dicho pais, se encuentra el Decreto 1063, el
cual regula los procesos de adquisiciones por medio de las bolsas de productos?.

La OECD explico en su informe “Panorama de las Administraciones Publicas América
Latina y el Caribe 2014”, que en lo referente a Peru, el gasto publico representa el 19,2%
de su PIB y, la contratacion estatal para el 2011 ascendio a un 50,4% de dicho gasto. En
cuanto a la disponibilidad publica de informacidn sobre contrataciones a nivel central de
Gobierno para el 2013, se observa que dicho pais siempre contd con disponibilidad para
todos los factores estudiados en los demas y previos Estados; sin embargo, en cuanto
al seguimiento de los gatos de la contratacion publica, se observa que Peru no tiene
disponible dicho criterio al no cumplir con el mismo?’.

6.4. Ecuador

La Ley Organica de Sistema Nacional de Contratacion Publica es a encargada de
regular la materia objeto de estudio en este acapite para el pais de Ecuador®®. En su
articulo primero reza:

Art. 1.- Objeto y Ambito.- Esta Ley establece el Sistema Nacional de
Contratacion Publica y determina los principios y normas para regular
los procedimientos de contratacion para la adquisicion o arrendamiento
de bienes, ejecucion de obras y prestacion de servicios, incluidos los
de consultoria, que realicen:

(..

Cabe agregar que junto con la norma previamente referida, el marco legal de la
contratacion publica ecuatoriana también se encuentra regulado por el Reglamento
General de la Ley de Contratacién Publica. Asimismo, el Articulo 118 de la Constitucion
Politica de dicho pais establece las entidades a las cuales se debe aplicar el
procedimiento de contratacion publica.

7. Pertinencia de las clausulas de trabajo decente en los contratos celebrados
por las autoridades publicas, en el contexto normativo internacional

A partir de todos los elementos resefiados en los acapites precedentes, en esta parte del
estudio se fundamenta la trascendencia de la incorporacion de clausulas de trabajo

% http://www.mincit.gov.co/loader.php?IServicio=Documentos&IFuncion=verPdf&id=20226&name=PeruContratacion1
.9df&prefijo=file

z https://www.oecd.org/gov/peru_es.pdf

% http://www.oas.org/juridico/PDFs/mesicic5_ecu_panel5_SERCOP_1.1.LOSNCP.pdf
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decente, como un componente significativo de los contratos que suscribe el Estado con
el sector privado.

La incorporacion de este tipo de clausulas responde a un contexto normativo
internacional especifico, a los cuales el Estado colombiano al igual que los demas
Estados miembro de la ONU, no puede sustraerse y, por el contrario, debe avanzar
progresivamente en su adopcion y realizacion mediante medidas concretas.

7.1. El Octavo ODS y sus 12 metas

Los Estados miembros de la Organizacién de las Naciones Unidas, representados en la
Asamblea General, adoptaron en el afio 2015 los Objetivos de Desarrollo Sostenible
(ODS) como componentes esenciales para lograr la paz universal y el acceso a la justicia,
reconociendo como principal desafio la erradicacién de la pobreza en el mundo actual.
A través de 17 objetivos que buscan abarcar las esferas econdmica, social y ambiental,
se despliegan en un total de 169 metas, con la finalidad de “estimular en los préximos 15
anos la accion, para poner fin a la pobreza y el hambre, proteger el planeta contra la
degradacion medioambiental y propiciar sociedades prosperas, pacificas, justas e
inclusivas.”.

Estos son los 17 ODS:

@ OBJETIVOIS 255

1 FIN HAMBRE SALUD EDUGACION
DELAPOBREZA CERO Y BIENESTAR DECALIDAD

IGUALDAD AGUALIMPIA
DE GENERO Y SANEAMIENTO

L

TRABAJO DEGENTE INDUSTRIA, 1 0 REDUCCIONDELAS
Y GRECIMIENTO INNOVACIONE DESIGUALDADES
ECONOMICO INFRAESTRUGTURA

11 GIUDADES Y 12 PRODUCCION
GOMUNIDADES Y CONSUMO
SOSTENIBLES RESPONSABLES

O

ALIANZAS PARA
17 LOGRAR @
LOSOBJETIVOS .
OBIJETIV::S

DE DESARROLLO
SOSTENIBLE

1 3 ACCION 1 4 VIDA 1 5 VIDA 16 PAZ, JUSTICIA
PORELCLIMA SUBMARINA DEECOSISTEMAS EINSTITUCIONES
TERRESTRES SOLIDAS

Como puede apreciarse, los ODS presentan una altisima importancia en la vision actual
del mundo, las necesidades mas apremiantes y los cursos de accion que convocan a
toda la humanidad en su conjunto en la busqueda de garantizar la sostenibilidad de la
vida en el planeta.
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En este contexto se ubica el trabajo decente con toda la relevancia que implica el hacer
parte de uno de los ODS, ademas ligado a la perspectiva del crecimiento econdémico,
que conforman el ODS numero 8, que se expresa a través de 12 metas, tres de la cuales
(3, 5y 8) presentan una relacion directa con el objeto del presente estudio:

1) Sostener el crecimiento econdmico per capita y, el crecimiento del producto interno.

2) Lograr mayores niveles de productividad econdmica.

3) Promover politicas orientadas al desarrollo que apoyan las actividades
productivas, la creacion de empleo decente, entre otros.

4) Mejorar progresivamente, hasta el afio 2030, la eficiencia global de recursos en el
consumo.

5) Para el aino 2030, lograr el empleo pleno y productivo y el trabajo decente para
todas las mujeres y los hombres, incluidos los jévenes y las personas con
discapacidad, y la igualdad de remuneracién por trabajo de igual valor.

6) Para el ano 2020, reducir sustancialmente la proporcion de jéovenes que no tienen
empleo, la educacion o la formacion.

7) Adoptar medidas inmediatas y eficaces para erradicar el trabajo forzoso, poner fin
a la esclavitud moderna y la trata de personas y conseguir la prohibicion y
eliminacién de las peores formas de trabajo infantil.

8) Proteger los derechos laborales y promover la seguridad y proteger entornos
de trabajo para todos los trabajadores.

9) Para 2030, elaborar y aplicar politicas para promover el turismo sostenible que crea
puestos de trabajo.

10)Fortalecer la capacidad de las instituciones financieras nacionales para fomentar y
ampliar el acceso a la banca, seguros y servicios financieros.

11)Asistencia Técnica aumentar la ayuda para el apoyo comercial para los paises en
desarrollo.

12)Para el 2020, desarrollar y poner en practica una estrategia global para el empleo
de los jévenes y poner en practica el Pacto Mundial para el Empleo de la OIT.

Las disposiciones derivadas de la adopcion de la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible, involucran entonces la pertinencia de que la contratacion estatal incorpore
en sus clausulas el trabajo decente como un componente imprescindible, reconocido
como un derecho que debe ser plenamente garantizado.

7.2. El Convenio 94 de la OIT y la recomendacion 84

El fin de estos instrumentos consiste en impedir que las autoridades publicas celebren
contratos que impliquen el empleo de trabajadores (para la construccion de obras
publicas, elaboracion de bienes, o suministro de servicios) en condiciones inferiores a un
nivel aceptable de proteccion social.

En este sentido las condiciones de trabajo en el sector publico cobran una especial
relevancia, pues se busca alcanzar niveles mas elevados de proteccién, a fin de que los
gobiernos actuen como empleadores modelo.

Se establece que la contratacidn publica debe ser socialmente responsable y requiere
que los contratistas se ajusten a los salarios y demas condiciones de trabajo
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predominantes en el ambito local, determinados por la legislacién o los convenios
colectivos.

Sin embargo, la aplicacion real de estos principios presenta tres importantes limitantes,
a saber:
» Hasta septiembre de 2013, unicamente 60 Estados estaban vinculados por el
Convenio num. 94; Colombia NO era parte de ellos.
» La contratacion publica sostenible y las normas fundamentales del trabajo estan
en el Convenio num. 94, pero los paises les han prestado poca atencion.
» Solo una cuarta parte de los 60 paises ratificantes lo aplica sustancialmente y no
siempre se comprenden cabalmente las exigencias que plantea.

En este sentido, debe comenzarse por reconocer tres aspectos principales de la
contratacion publica establecidos por el Convenio num. 94, que enmarcan las
obligaciones del Estado materia del presente estudio:
> Los tipos de contratos que deberian incluir clausulas de trabajo;
» El contenido preceptivo de las clausulas de trabajo; y
» Los medios para garantizar el cumplimiento de las disposiciones de las clausulas
de trabajo.

7.3. Comisidn de expertos de la OIT / contrataciones publicas

En el 2007 la Comision sobre Empresas Sostenibles de la Conferencia concluyé que “la
OIT deberia promover le ratificacion y aplicacion de los convenios internacionales del
trabajo que se refieren a la promocion de empresas sostenibles”, con inclusién del
C/num. 94

En este sentido existe una posibilidad real de revitalizar el Convenio 94 y hacer de él un
elemento central para que las operaciones de contratacién publica sean socialmente
responsables.

En junio de 2008, la Comision de Aplicacion de Normas examino las conclusiones de la
Comision de Expertos, en particular respecto a la pertinencia actual del Convenio num.
94 y la dimension social de la contratacion publica, proyectando la importancia de:

“[...] Examinar la manera en que los gobiernos recurren a la
contratacion publica para lograr resultados en materia de justicia social.
La cuestion especifica es de qué modo tratan de combinar las tres
funciones esenciales del gobierno: participar en el mercado y al mismo
tiempo en su regulacion mediante su poder de compra, para hacer
progresar las concepciones de la justicia social.

7.4. La Normativa de la OMC para las contrataciones publicas (ACP)

La Organizacion Mundial del Comercio (OMC) establecio el Acuerdo sobre Contratacion
Publica (ACP) con la expresa finalidad de garantizar condiciones de competencia abierta,
equitativa y transparente en los mercados de contratacion publica. En esta perspectiva,
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el principal objetivo del ACP es la apertura de los mercados de contratacion publica, lo
cual tiene una profunda incidencia en el ambito del sector privado, toda vez que la OMC
representa uno de los maximos referentes para la actuacién de las empresas e incide
directamente en las politicas econémicas nacionales.

En el marco del seguimiento de este Acuerdo, Colombia fue aceptada como Estado
observador por el Comité el 27 de febrero de 1996, lo cual posiciona al pais en esta
esfera internacional a la vez que implica una especial responsabilidad publica, en las
propias practicas de contratacion.

El ACP tiene dos versiones, basadas en los principios de: no discriminacién,
transparencia y equidad procesal. Ademas del contenido que hace referencia a las reglas
de juego basicas para la competencia entre las empresas, el Acuerdo implica un
escenario de participacion democratica y apertura de dialogo social.

7.5. El capitulo social del Plan de Accion Laboral en el TLC Colombia - EEUU

Por ultimo, pero no menos importante, en el ambito del comercio internacional, otro
importante compromiso del Gobierno de Colombia es el suscrito con EEUU como un
capitulo del Tratado de Libre Comercio (TLC) suscrito entre los dos paises. En el capitulo
social del Plan de Accion Laboral de este Tratado se incluye la obligacion de proteger los
derechos laborales internacionalmente reconocidos, la prevencion de la violencia contra
sindicalistas, y el castigo a los autores de estos actos violentos.

Por ello acord6 con EEUU regular los siguientes puntos:

Ministerio de Trabajo (antes Ministerio de la Proteccion Social - MPS).
Cooperativas de trabajo asociado.
Reforma al Codigo Penal.
Cooperativas de trabajo asociado.
Empresas de Servicios Temporales.
Pactos Colectivos.

Servicios esenciales.

Organizacion Internacional del Trabajo.
Programa de Proteccion.

Reforma a la Justicia Penal.
Mecanismos de Seguimiento.

VVVVVYVYVYYVYYVYYVY

El hecho de que todos estos componentes sean incluidos como condiciones para
mantener el TLC con la potencia econdmica norteamericana, cobra especial relevancia
como colofén de este capitulo, en el sentido que aterriza en la realidad de la violencia
experimentada en el pais, uno de cuyos blancos objeto de asesinatos selectivos y otras
diversas formas de persecucion y represion, han sido precisamente los lideres de
organizaciones sindicales, desafortunadamente como un fendmeno recurrente hasta
nuestros dias.
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Frente a esta sangrienta historia debe reconocerse el valor y la vigencia de los procesos
que garanticen la democracia desde todos los frentes de las politicas del Estado,
incluyendo la materializacion de exigencias concretas, respecto al trabajo decente en
todos y cada uno de los contratos que se suscriben con las empresas nacionales y
transnacionales.

Como conclusion de este capitulo podemos manifestar que resulta absolutamente
coherente y necesario que la negociacién colectiva como componente sustancial del
dialogo social - que a su vez es uno de los cuatro fundamentos del trabajo decente - sea
incorporado en forma expresa en las clausulas de los contratos y convenios que la
administracidn publica suscribe con los particulares en Colombia.

8. Casos relevantes de regulacién de trabajo en la contratacién publica en
América Latina

En el subcontinente existen experiencias que vinculan especificamente la normatividad
relacionada con el trabajo decente en los procesos de contratacién publica. Estos
precedentes no sélo muestran posibles caminos procedimentales para la
implementacion de dichas normas, sino que ademas son ejemplo de la voluntad politica
puesta en accion para velar por la garantia de los derechos en el ambito laboral. A
continuacion se resefian tres casos emblematicos:

> El caso de Brasil
> El caso del Canal de Panama
» Chile Compra

8.1. EI cazsgo de Brasil: Campaiia por el Trabajo Decente Antes y Después de
2014

La campafa articulada entre sindicatos brasilefios del sector de la construccién y la
Internacional de los Trabajadores de la Construccion y de la Madera (ICM) se propuso
lograr que la agenda del Trabajo Decente fuera cumplida en los preparativos del Mundial
de Futbol de 2014 en Brasil, siguiendo los dictamenes de la OMC.

La campafa se apoyo en la esfera internacional dentro de una amplia articulacion
llamada Fair Play (Juego Limpio), en la cual las Federaciones Sindicales de varios
sectores y ONGs establecieron estrategias en conjunto para garantizar condiciones de
trabajo dignas para los trabajadores involucrados en la preparacion de los mas diversos
mega eventos deportivos. Se reivindicé la importancia de un espacio de dialogo entre las
organizaciones sindicales, la CBF y el gobierno Federal, con la finalidad fue discutir
asuntos laborales referentes al Mundial.

En febrero de 2011 se realizaron 23 huelgas y como resultado de tales movilizaciones
los trabajadores conquistaron aumentos salariales de hasta el 21% y beneficios como
planes de salud, abono salarial y mejores condiciones de trabajo.

29 http://www.bwint.org/pdfs/BoletinCampanaTrabajoDecente2012%20ES.pdf
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Se genero una Pauta Nacional Unificada para el sector de la construccion, cuyos
principales objetivos fueron: la mejora de las condiciones de trabajo en el sector, la
disminucién de la diferencia salarial y de beneficios entre las diferentes regiones del pais,
y finalmente, una pauta de negociacion de caracter nacional. Los principales puntos de
este proceso fueron:

» Pisos salariales unificados.

» Canasta basica de R$ 300.

» PLR de 2 salarios base.

» Plan de Salud extensivo a sus familiares.

» Horas extra de 80% de lunes a viernes, 100% los sabados y 150% domingos y
feriados.

» Garantia de organizacion por lugar de trabajo.

» Adicional nocturno de 50%.

» Dia libre familiar de 5 dias habiles por cada 60 dias trabajados.

» Implantacién de mejores condiciones laborales y de salud en los frentes de
trabajo.

» Contrato de experiencia de 30 dias.

Los Sindicatos ganaron un espacio de participacion efectiva en las Inspecciones de la
FIFA a las obras de los estadios, buscando que se tomara en cuenta el respeto a las
normas internacionales del trabajo.

8.2. El caso de las ampliaciones del Canal de Panama®®

Un hecho importante de la historia del Canal de Panama fue la muerte de mas de 27.000
trabajadores, en las obras iniciales de 1914 para lograr unir los Océanos Pacifico y
Atlantico. Por ello resulta emblematica la decision de realizar las nuevas obras bajo los
principios del trabajo decente.

En este sentido se ha planteado que las obras de ampliacién del Canal de Panama seran
realizadas garantizando el trabajo decente y derechos laborales, y sus beneficios seran
utilizados para combatir la pobreza. El Gobierno de Panama se ha propuesto incluir en
las licitaciones de las obras una clausula para comprometer “a las empresas involucradas
a respetar los principios del Trabajo Decente para los aproximadamente 7.000 empleos
directos que seran creados”, en tres dimensiones principales del concepto:

» Busca ofrecer igualdad de oportunidades para acceder a un empleo productivo.
» Busca seguridad en el lugar de trabajo.

30 http://www.europapress.es/internacional /noticia-panama-torrijos-afirma-oit-
ampliacion-canal-hace-trabajo-decente-derechos-laborales-20080610125040.html

http://www.ilo.org/global /about-the-ilo/newsroom/features/WCMS_093785/lang--
es/index.htm
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» Busca proteccion social para las familias y respeto a los derechos laborales de los
trabajadores.

8.3. Chile Compra®’

El caso chileno presenta un ejemplo interesante en el rol de los Estados en la
contratacion estatal y el derecho de asociacion sindical.

Chile Compra establece un puntaje de 15% para aquellos contratistas que cumplan con
ciertos objetivos encaminados a satisfacer los criterios de sostenibilidad, dentro de los
cuales se encuentra la promocion de condiciones laborales dignas para sus trabajadores.
Se afirma que por medio de ello el Gobierno de dicho pais logré no sélo garantizar dicho
objetivo de promover los derechos laborales, sino también reducir los costos de
adquisicion.

8.4. Anadlisis de los procesos de adopcion y aplicacion de Convenios de la OIT
en los contextos nacionales

La OIT, por medio del texto “Estrategias sindicales por una mayor y mejor negociacion
colectiva en América Latina y Caribe”, en su capitulo “Modelos nacionales de la
negociacion colectiva en Europa” de Joaquin Aparicio Tovar, Antonio Baylos y Francisco
Trillo, propone lo siguiente.

El papel del Estado en la negociacion colectiva. La participacion del
Estado en la negociacion colectiva puede ser directa -a través de su
intervencion en la politica laboral-, o indirecta -mediante su politica
economica-. En Espana, la negociacion colectiva desempefia un papel
crucial en los procesos de produccion y distribucion de la riqueza. De
ahi que, ademas de funciones de organizacion y gobierno de las
relaciones laborales, desarrolle una funcion economica central de
intercambio. Esta actividad integra de manera especifica un papel
compensador o equilibrador de la desigualdad inherente a la relacion
individual de trabajo (...).

Aunado a lo anterior, debe tenerse en cuenta que el Estado, al ser empleador y el mayor
y principal garante de los Derechos Humanos, tiene el deber de propiciar, entre muchos
otros, el derecho de asociacion sindical y de negociacion colectiva.

Siguiendo con los planteamientos de la OIT, deben tenerse en cuenta los argumentos de
Emmanuel Julien, Director Adjunto del Departamento de Empresas de la OIT, en el
articulo “La contratacion publica sostenible esta en auge” (2014)%*.

31 http://ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/comment-analysis/WCMS_321018/lang--
es/index.htm

32 http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_321018/lang--es/index.htm
65



La contratacion publica representa 13 por ciento del PIB de los paises
OCDE y varia entre 15 y 20 por ciento del PIB en los Estados fuera de
la OCDE. Esto significa que los gobiernos son grandes compradores y
pueden tener un impacto significativo sobre la demanda de los
mercados para las practicas empresariales responsables y
sostenibles.

Continua el articulo haciendo referencia a los principales instrumentos con los que cuenta
la OIT para guiar a las empresas y a los Gobiernos en una contratacion sostenible y
garante de los derechos laborales, que son:

» la declaracion tripartida de los principios sobre las empresas multinacionales y la
politica social (Declaracién EMN)* y,

> la declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales del
trabajo®*.

Afirma que dichas declaraciones son una hoja de ruta para los Gobiernos acerca de los
criterios sociales que deben incorporar en la contratacion estatal, con la finalidad de
hacerla sostenible. La primera, es decir, la Declaracién EMN es un instrumento de la OIT
adoptado por los Gobiernos, trabajadores y empleadores del mundo, y dirigido a orientar
a las empresas sobre las politicas sociales, inclusivas, responsables y sostenibles en el
ambito laboral. Por su parte, “La declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos
fundamentales del trabajo” fue adoptada en 1998 y se refiere al compromiso adquirido
por los Estados Miembros en respetar y promover los derechos a la libertad de
asociacion, la libertad sindical, el reconocimiento efectivo del derecho de la negociacion
colectiva, la eliminacion del trabajo forzoso, la abolicion del trabajo infantil y la eliminacion
de la discriminacion en el trabajo.

Por otra parte, como ejemplo, el articulo trae a colacion el caso chileno anteriormente
resefiado, resaltando que por medio del programa “Chile Compra” se establece un
puntaje de 15% para aquellos contratistas que cumplan con ciertos objetivos
encaminados a satisfacer los criterios de sostenibilidad, dentro de los cuales se
encuentra la promocién de condiciones laborales dignas para sus trabajadores. Se afirma
que por medio de ello el Gobierno de dicho pais logré no sélo garantizar dicho objetivo
de promover los derechos laborales, sino también reducir los costos de adquisicion.

Tal como es sugerido por la OIT y como puede concluirse del presente trabajo, los
Gobiernos de cada pais cuentan con un margen de maniobra flexible que les permite
ofrecer estimulos adicionales a sus contratistas con la finalidad de promover conductas
empresariales de caracter responsable, dentro de las cuales se incluye la promocion de
las condiciones y de los derechos de los trabajadores. Siendo asi, la invitacion de esta
organizacion internacional es a romper esquemas e implementar practicas
vanguardistas, como la chilena, que permitan cumplir con los objetivos planteados.

33 http://www.ilo.org/empent/Publications/WCMS _124924/lang--es/index.htm

34 http://www.ilo.org/declaration/lang--es/index.htm
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Adicionalmente, deben tenerse presentes los planteamientos que Carlos Tomada,
Ministro de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Republica de Argentina, expuso en
la Mesa Redonda de Alto Nivel sobre el Empleo y las Relaciones Laborales de la OCDE.
En este escenario el Dr. Tomada explicé que en dicho pais, la Red de Responsabilidad
Social Empresarial y Trabajo Decente (RSE) es una iniciativa del Ministerio mencionado,
que busca promover las condiciones dignas y la calidad del trabajo y dialogo social como
ejes del desarrollo econdmico. Se encuentra patrocinado y cuenta con la participacion
de grandes empresarios lideres, empresas de alta importancia, universidades del pais,
instituciones académicas, organizaciones civiles, la CEPAL, el PNUD y la OIT, todos
reunidos con el propésito de:

(...) aumentar el grado de concientizacion de los actores sociales
propiciando un concepto de empresa sostenible preocupada por
incorporar a su normativa interna, politicas de promocion del trabajo
decente mediante la articulacion de las politicas estatales y las de
responsabilidad social a través de innovadores programas disefiados
y puestos en practica conjuntamente. Es una novedosa forma de
gestionar politica publica a través del estimulo de una sinergia privado
publica que supera antiguas confrontaciones entre Estado y mercado.

(...

Simultaneamente hemos disefiado en conjunto y sobre la base de una
vision compartida, una guia dirigida a las cadenas de valor tendiente a
la adopcion de estandares minimos de contratacion que promuevan el
cumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales, calificando
el desemperio de proveedores y contratistas a través de auditorias y
sin descuidar el disefio de un programa de formacion de proveedores.
La exigencia de productos y servicios de calidad debe ser acompariado
con empleo de calidad.

Por otra parte, estamos desarrollando conjuntamente con el sector
empresarial y sindical, un modelo de negociacion colectiva tendiente a
mejorar los contenidos y la autocomposicion de los conflictos a través
de un programa de formacion de negociadores sindicales y
empresariales centrado en la construccion de confianza.3>

Al observar estas evidencias en paises con economias e institucionalidades similares a
las de Colombia, se evidencia la posibilidad real y objetiva de que se implementen
medidas efectivas para lograr la materialidad del derecho de negociacion colectiva en
aquellas empresas que, cada vez mas, colaboran con el Estado en la construccion de
obras, prestacion de servicios y explotacion de recursos. Siendo asi y luego de recopilar
y analizar toda la informacion anterior, el presente texto concluye con un conjunto de
propuestas que se exponen a continuacion.

% https://www.oecd.org/corporate/mne/41123374.pdf
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9. Propuestas para lograr los objetivos proyectados

A partir de todos los elementos anteriormente expuestos, acorde con los objetivos del
Convenio 94 y la Recomendacion 84 de OIT, teniendo en cuenta los elementos que
aportan la normatividad y jurisprudencia nacional, los demas convenios de la OIT, los
ODS, las normativas de la OMC, el Plan Nacional de Desarrollo, y los ejemplos
internacionales ya aplicados, nos enfrentamos al desafio de responder a la siguiente
pregunta:

¢ Qué Iniciativas concretas se pueden adelantar para lograr mejorar los
estandares de trabajo decente y en particular para promover estrategias,
normas y mecanismos para el estimulo y fomento a la negociacion colectiva
en el sector privado, en el marco de la contratacion estatal?

Como se desprende de los capitulos precedentes, el cumplimiento del marco normativo
del Convenio num. 94 y la Recomendacién num. 84 es una via para que la contratacion
publica materialice la garantia de los derechos laborales de asociacion sindical y
negociacion colectiva.

En este sentido, recogiendo ademas los elementos que aportaron las organizaciones
sindicales participantes en el taller organizado por la oficina de la OIT en Bogota, se
proponen los siguientes objetivos, como posibilidades para el avance en la materia:

9.1. Promover la ratificacion por Colombia del convenio 94 de OIT

Se propone iniciar con un plan de trabajo para promocionar la ratificacion del Convenio
94 de OIT, mediante seminarios de divulgacion e inclusién dentro de las agendas de la
OIT, de las organizaciones sindicales y de los gremios empresariales.

9.2. Promocionar la organizacion sindical y la negociaciéon colectiva en las
empresas contratistas

Se propone que a través de los representantes de los trabajadores y con el
acompafnamiento técnico de la OIT, se presente una proposicion ante la Comision
Nacional de Concertacion de Politicas Salariales y Laborales o su respectiva
Subcomisidn, en el sentido de realizar un diagnostico del ejercicio del derecho de
asociacion en las empresas contratistas y concretar un plan de promocion sindical y de
dialogo social en las mismas.

El mencionado diagnostico y el disefio del plan deben adelantarlo la Direccion de

Derechos Fundamentales del Viceministerio de Relaciones Laborales, por orden directa
del despacho Ministerial y con el apoyo técnico de la OIT.

9.3. Desarrollar el principio de sostenibilidad e innovacion en el sistema de
compras publicas
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Se propone que el proyecto de ley que sera presentado al Congreso de la Republica “Por
medio del cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica” sea ampliado en su articulo 6° de “Principios”, especificamente en el numeral 6
sobre “Sostenibilidad e innovacion”.

El mencionado articulo del proyecto esta redactado asi:

“Sostenibilidad e innovacion: El sistema de Compra Publica y los procesos
de Compra deben promover la adopcion de practicas que tengan en cuenta
el balance social, ambiental y econémico, y la innovacion”

En la forma en que esta redactada la norma -como entelequia discursiva sin contenido
material y concreto- implica el riesgo de quedarse en el papel y no tener incidencia alguna
en los escenarios concretos de las empresas que contratan con el Estado. Por tanto,
debe redactarse un texto normativo que sea incorporado en la ley, cuyo contenido debe
imponer la obligacion y no la simple intencion de “promover la adopcion de practicas que
tengan en cuenta” el balance social. La norma puede y debe incorporar el concepto de
trabajo decente y de respeto a la organizacion sindical y la negociacion colectiva.

9.4. Impulsar una regulacion especifica para evitar que el valor a la baja de los
salarios, horas de trabajo y condiciones de trabajo, sean un elemento de
competencia en las licitaciones para la adjudicacion de contratos

Se propone que El Ministerio del Trabajo, con la cooperacion técnica de la OIT, impulse
la inclusion en el proyecto de ley “Por medio del cual se expide el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica”, de una norma especifica que indique en
forma expresa la exclusion del valor de los salarios, prestaciones sociales e
indemnizaciones laborales, como parametros que califican a la baja el precio de las
ofertas. Por el contrario, debe incluirse la posibilidad de aumentar la calificacién en
relacion con las mejores condiciones de trabajo y remuneracion.

9.5. Mejorar y focalizar el sistema de IVC laboral
Se propone que el Ministerio del Trabajo a través de la Direccion de Inspeccion Vigilancia
y Control del Viceministerio de Relaciones Laborales, identifique por sectores de
economia, las empresas que contratan con el Estado, verificando el grado de
cumplimiento de normas en materia de derecho colectivo del trabajo.

Con base en dicho analisis situacional, se focalice la accion de un grupo especial de IVC
para sancionar las violaciones.

9.6. Clausula tipo de trabajo decente para los contratos publicos:

Se propone avanzar en la inclusion de una clausula tipo en los contratos publicos a fin
de garantizar que los trabajadores de las empresas contratistas perciban salarios y gocen
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de condiciones laborales que no sean menos favorables que aquellos establecidos para
el mismo trabajo en la region respectiva.

Con la asesoria técnica de la OIT, el Ministerio del Trabajo debera redactar la norma
orientada a la inclusidén en el mencionado proyecto de estatuto contractual, que indique
en forma expresa la obligacion contractual, que no legal, de cumplir estandares de
derecho laboral individual y colectivo.
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