Introduccion

El presente documento presenta una breves reflexiones alrededor de la conexion entre los derechos
de asociacion sindical y negociacion colectiva con el proceso de reparacion colectiva al
movimiento sindical y los acuerdos de paz suscritos entre el gobierno nacional y las Farc - ep,
logrados en el ano 2016. En ese orden de ideas el texto se organiza en tres grandes apartados. En
el primero se caracteriza la evolucion de la regulacion con injerencia en el derecho de asociacion
y la negociacion colectiva a partir del andlisis del derecho laboral individual y colectivo. En la
segunda se discute alrededor del goce efectivo del derecho a los derechos de asociacion sindical y
la negociacion colectiva en contextos de violencia y conflicto, en orden a establecer como en estos
contexto se considera que no hay condiciones para el disfrute de las libertades sindicales, y en ese
orden de ideas se concluye junto al Comité de Libertad Sindical de la Organizacion Internacional
del Trabajo que en contextos de violencia generalizada contra la poblacion sindicalizada no puede
afirmarse que exista libertad para el ejercicio de las libertades sindicales.

Finalmente, en la tercera se exponen las conexiones entre la reparacion colectiva, los acuerdos de
paz - especialmente en sus componente de participacion y derechos de las victimas- en orden a
justificar la pertinencia y necesidad de abordar estas discusiones en el marco de la reparacion al
movimiento sindical y la implementacioén de los acuerdos de paz. En especial se quiere destacar
que la construccion de paz implica transformaciones institucionales, sociales y culturales en los
cuales los derechos humanos en general, y en particular las libertades sindicales, constituyen un
eje esencial para la construccion de democracia y la resolucion de conflictos sociales.

Finalmente, se presentan algunas conclusiones alrededor de los puntos expuestos.

1. Negociacion colectiva y derecho de asociacion: una reconstruccion general

Este primer apartado realiza un analisis de la evolucion del derecho laboral colombiano, en sus
componente individuales y colectivos, pero se centrard en los impactos que las transformaciones
identificadas tienen en el derecho de asociacion sindical y en el de negociacion colectiva.

En ese orden de ideas desde el punto de vista del derecho laboral individual, existen dos variables
que tienen mayor impacto ante la posibilidad de sindicalizacion por parte de los trabajadores y
trabajadoras, esto es las formas de contratacion - en cuanto definen el tipo de relacion juridica que
existe entre el trabajador y la persona para la cual se desarrollan las labores- y la estabilidad laboral,
puesto que define qué tan facil es prescindir de un trabajador.

Desde el punto de vista del derecho laboral colectivo se analizan las restricciones formales - en
tanto limitaciones establecidas para el ejercicio de las libertades sindicales- pero también aquellas



que sin ser una restriccion directa si tienen un impacto sobre el goce efectivo del derecho de
asociacion y negociacion colectiva, al crear barreras materiales.

Este acapite sostienen la idea segtn la cual a pesar de que la mayoria de restricciones formales
para el derecho de asociacion y negociacion colectiva han desaparecido, fruto de la armonizacion
del derecho internacional con el derecho nacional, a la par se han venido introduciendo una serie
de reformas que desincentivaron o limitaron la afiliacion sindical y redujeron las posibilidades
reales de desarrollar negociaciones colectivas efectivas, ya sea porque colocaron a los trabajadores
en una posicion desventajosa o porque permitieron abusos por parte de los empleadores, por
supuesto sin poderse afirmar que se redujeron a cero.

En especial se destaca como las formas de contratacion generaron niveles de flexibilidad laboral e
inestabilidad que de facto restringieron la negociacion colectiva - por ejemplo,la figura de las
empresas temporales y trabajadores en mision que desdibujan la relacion con el trabajador y aquel
para quien se desarrollan las labores o las formas de contratacion precaria que permitieron
prescindir rapidamente de los trabajadores vistos como “indeseables”. Y como algunas reformas
al derecho laboral colectivo tuvieron como efecto la fragmentacion del movimiento sindical sin
ser este su objetivo principal.

Igualmente, se destacara como los ajustes recientes en materia de formalizacion, nuevas formas de
empleo e inclusion en el mundo laboral han carecido de un enfoque de derechos y libertades
sindicales.

1.1. El derecho laboral individual: el ajuste estructural en beneficio de la economia
globalizada.

1.1.1. El primer ntcleo de la reforma la flexibilizacion laboral y la pérdida de estabilidad
laboral ;socavando las bases sindicales?

Entre 1986 y 1989 el gobierno de Virgilio Barco (1986 — 1990) y los gremios econdémicos
comenzaron a pensar en el proceso de apertura, el cual se llevd a cabo durante los primeros afios
de la década de los noventa del siglo XX. En 1990 el presidente Virgilio Barco hizo publico el
Programa de Modernizacion de la Economia, el cual buscaba promover el desarrollo de los
sectores productivos mediante la apertura econdomica; ese mismo afio el presidente Cesar Gaviria
Trujillo (1990 — 1994) retomd este programa en su plan de desarrollo denominado Colombia: la
Revolucion Pacifica, el cual promovia la “modernizacién” e internacionalizacion de la economia
(Echavarria S, 2001).

En este contexto se produce la expedicion de la Ley 50 de 1990. Esta ley refuerza la flexibilizacion
laboral necesaria para el desarrollo del proceso de globalizacion del cual Colombia quiso hacer



parte, por intermedio de la apertura econémica. Sin embargo, esto trajo consigo importantes
cambios en la legislacién laboral y la regulacion de los derechos de los trabajadores (ZUNIGA
ROMERO, 2012).

Una consecuencia lesiva de esta ley fue la reduccion de la estabilidad y la desvalorizacion de la
fuerza de trabajo, esto se debid principalmente a la implementacion de formas precarias de
contratacion, como las agencias temporales de empleo, el uso masivo y algunas veces ilegal de los
contratos a término fijo menores a un afio etc. La muestra principal de esta situacion fue la creacion
del salario integral, en el cual se libera al empleador de responsabilidades historicamente por ¢l
asumidas. De igual manera esta ley elimind la figura del reintegro forzoso por antigiiedad,
implementando en su lugar el pago de una indemnizacidn, reduciendo las salvaguardas a la
proteccion de la estabilidad laboral y flexibilizando las condiciones de contratacion.

Esta Ley también se caracteriz6 por la modulacion de las formas del contrato de trabajo, y la forma
en que éste debia terminarse. En cuanto a estos temas en particular, incluy6 una amplia capacidad
para que las partes negociaran, contemplando en dichas negociaciones derechos cuya discusion
antes se encontraban prohibida (DIAZ DAZA, 2001) Otra desventaja de esta ley fue la declaracion
de la unidad de empresa solo después de 10 afios, la cual trajo efecto no deseados, en asi como
“con la declaracion de unidad empresa sélo después de 10 afios de actividades administrativas,
operativas o comerciales entre una rama de produccion, planta o fabrica con la unidad principal,
se cred la posibilidad de subcontratacion entre la unidad principal con las subsidiarias a un menor
costo, por ejemplo, como sucede hoy en dia con las cooperativas asociativas de trabajo”
(LONDONO DiIAZ, 2009).

Igualmente, la legislacion del 90 incorporoé dentro de las disposiciones normativas otros tres temas
referentes a los derechos laborales: la creacion de una nueva jornada de trabajo (de 36 horas), un
nuevo régimen de cesantias, inversion de la carga de la presuncion de que toda relacion laboral se
encuentra cobijada por un contrato de trabajo en cabeza de quien habitualmente preste sus servicios
personales remunerados en ejercicio de una profesion liberal o en desarrollo de un contrato civil o
comercial (declarada inexequible)

Posteriormente, vendria la Ley 361 de 1997, que quiso formalizar algunos lineamientos que habia
dado la jurisprudencia constitucional en materia de proteccion a los trabajadores en condicion de
discapacidad, esta Ley busca proteger los intereses de los trabajadores en condicion de
discapacidad, a través del aumento de su estabilidad laboral. Esta ley impide que un trabajador con
limitacion fisica, psiquica o sensorial sea despedido sin que medie autorizacion del inspector de
trabajo y el pago de 180 dias de salario como indemnizacion.

Adicional a esto, la Corte Constitucional decreto en sentencia de constitucionalidad que, al solicitar
la autorizacion del inspector de trabajo, éste puede decretar nulo el despido con el fin de proteger



la estabilidad laboral de la que gozan este tipo de trabajadores, ademas “La proteccion a este grupo
de trabajadores no solo se limita frente al despido; también frente al ejercicio del ius variandi y a
su reubicacion por causa de la limitacion (ROJAS CHAVEZ A,2012).

En cuanto a la estabilidad laboral es preciso incluir aqui un caso de especial proteccion para el
derecho laboral y es el de las trabajadoras en estado de embarazo. En este caso la sentencia C-470
de 1997 de la Corte Constitucional otorgd la garantia de proteccion a las personas en situacion de
debilidad manifiesta, tal como se encuentra una mujer embarazada. Cabe anotar aqui que si bien
legalmente esto representa un gran avance, en ausencia de una adecuada vigilancia y control por
parte de la institucionalidad del Estado, es posible que se desarrollen practicas discriminatorias.

En ese orden de ideas la estabilidad laboral puede clasificarse en dos formas:

Relativa:
“El trabajador puede ser retirado de su puesto de trabajo con el solo pago de la
indemnizacion correspondiente, sin accion alguna en contra del empleador.”
(ROJAS CHAVEZ A. , 2003)

Reforzada:

“... Como es el caso de los trabajadores aforados por su actividad sindical o en el
caso de la trabajadora en estado de gravidez. La estabilidad laboral absoluta no tiene
como fin esencial proteger al trabajador de las adversidades econémicas que pueda
vivir su fuente de trabajo, su existencia tiende a proteger al trabajador que por sus
condiciones especiales es mas vulnerable a ser despedido por causas distintas al
trabajo que desempefia” (ROJAS CHAVEZ A. , FUERO DE MATERNIDAD
Garantia a la estabilidad laboral, 2003).

La proteccion especial que tiene la mujer en estado de embarazo es un derecho tan importante que
no solo se aplica en las relaciones laborales privadas, sino que también se extiende a las servidoras
publicas (empleadas publicas y trabajadoras oficiales); sin embargo, el desarrollo de este derecho
a la estabilidad laboral reforzada varia un poco respecto de estas ultimas, por cuanto solo basta la
autorizacion motivada del jefe respectivo, donde conste que el despido tiene justa causa que en
nada tiene que ver con su embarazo. Otra situacion donde se lesiona este derecho fundamental, es
en los contratos celebrados por trabajadoras en mision con empresas de servicios temporales, que
por su particular duraciéon (nunca superior a un afio) no permite que exista estabilidad laboral
alguna para ellas. Recientemente la Corte Constitucional también ha reconocido una estabilidad
laboral reforzada tratandose de personas que estdn prontas a pensionarse — pre pensionados-, con
lo que puede observarse como el nucleo de la reforma laboral de la década de los 90's estuvo



centrado en la estabilidad laboral en dos vertientes las formas de contratacion avaladas o permitidas
y las facilidades para la terminacion de los contratos laborales.

En ese orden de ideas puede observarse como los nucleos de la reforma laboral han estado
marcados por las formas de contratacion - en las cuales se incluyeron formas en las cuales el
empleador tiene menos responsabilidad y obligaciones frente al trabajador- y la estabilidad laboral
donde se optaron por figuras que permiten terminar los vinculos laborales con mayor facilidad.

1.1.2. Segundo nucleo de la reforma: ;la reduccion de garantias y la fragmentacion del
sindicalismo?

Mas adelante se expedird la Ley 712 de 2001. Esta reforma no recae sobre el derecho laboral
sustancial sino sobre el procedimiento laboral, no obstante, lo cual también supuso importantes
efectos sobre los derechos de los trabajadores. Es asi que originalmente esta norma s6lo permitia
que el juez laboral de segunda instancia en desarrollo del recurso de apelacion se limitara Gnica y
exclusivamente a las materias objeto de dicho recurso. Esta disposicion contraria el principio
constitucional de la irrenunciabilidad de los minimos de derechos y garantias a favor del trabajador
y asi fue declarado por la Corte Constitucional, evidenciandose nuevamente como jugoé un papel
corrector de las decisiones tomadas por el legislador. Otro cambio importante a nivel del derecho
laboral colectivo tuvo que ver con el establecimiento de reglas especiales para la prueba del fuero
sindical.

En la misma década de los 2000 y ante el desarrollo de las nuevas necesidades de la economia
globalizada se incorpor6 una nueva reforma laboral, el enfoque fue nuevamente la reduccion de
derechos laborales de los trabajadores. Asi las cosas, se expidid la ley 789 de 2002 cuyas
modificaciones mas lesivas fueron: “la extension de la jornada ordinaria diurna hasta las 10 de la
noche, disminucién de la indemnizacion por despido injusto en los contratos de trabajo a término
indefinido, limitacion de la sancién econdémica, salario moratorio, cuando el salario excede el
minimo mensual legal hasta 24 meses” (ZUNIGA ROMERO, 2012).

Adicionalmente, se incluyeron nuevas posibilidades de flexibilizacion en las formas de
contratacion laboral, la cual ya no giraba siempre en torno al contrato de trabajo (que en la practica
se convirtié en la excepcion y no la regla en las relaciones laborales). De tal forma que se
profundizé en el uso de formas de contrataciéon que no se encuentran reguladas en el derecho
laboral, y que por regla general implicaban el no reconocimiento de los derechos que acompanan
al contrato de trabajo, de tal forma que las formas de contratacion precaria se convirtieron en las
formas preferidas para vincular a la fuerza de trabajo. “Entre las nuevas formas de contratacion se
pueden mencionar las siguientes: empresas de servicios temporales, cooperativas y pre
cooperativas de trabajo asociado, contratos de prestacion de servicios, outsourcing vy,
recientemente, el teletrabajo” (ZUNIGA ROMERO, 2012), en ese orden de ideas se observa como



la reforma de la década de los 2000 nuevamente gird en torno a la reduccion de la estabilidad
laboral, y en la reduccion de costos a los empleadores.

Es por este motivo que esta Ley ha sido duramente criticada, inclusive 14 afios luego de su
expedicion; ha sido también objeto de demandas de inconstitucionalidad en repetidas ocasiones
por cuanto la flexibilizacion permitida por esta Ley, reforzando la ya autorizada por la Ley 50 de
1990. Donde nuevamente la Corte Constitucional jugd un papel correctivo en los casos mas
extremos de vulnerabilidad del trabajador o trabajadora.

1.2.3. Tercer nucleo de reformas: nuevas tecnologias e igualdad en el trabajo ;reversando la
vulnerabilidad laboral?

1.2.3.1. Mujeres y derechos iguales: un marco reciente

Reconociendo las desigualdades existentes entre hombres y mujeres como consecuencia de las
estructura social y cultural que se han construido y que tienen impactos sobre las construcciones
del género y sus asignaciones de rol; y en un intento por eliminar estar desigualdades injustificadas
recientes marcos normativos han incluido nuevos elementos a ser considerados .

“Entre 1995y 2015, la tasa mundial de participacion de las mujeres en la fuerza de
trabajo cayo del 52,4 al 49,6 por ciento. Las cifras correspondientes a los hombres
fueron del 79,9 y del 76,1 por ciento, respectivamente. A escala mundial, la
probabilidad de que las mujeres participen en el mercado laboral sigue siendo casi
27 puntos porcentuales menores que la de los hombres (grdfico I). En las regiones
en las que la brecha de género en la participacion era considerablemente
diferenciada, esta desigualdad se ha mantenido.” (ORGANIZACION
INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 2016)

Este fenomeno diferenciado se ve también en la evolucidon que la normativa laboral que ha tenido
que adaptarse no solo a la realidad de las mujeres participando como una parte importante de la
fuerza laboral, sino que también ha tenido que abordar la discusion desde el punto de vista de las
discriminaciones historicas y disimuladas para con las mujeres en el mundo del trabajo. Por lo
tanto, la normativa laboral se ha visto obligada a poner la atencion en la eliminacion de obstaculos
para que las mujeres puedan acceder en igualdad de condiciones al mercado laboral, esto al menos
en teoria. Por esta razon se ha intentado aplicar una diferenciacion en el tratamiento legal que se
le da a las mujeres, “por un lado se acepta la vigencia del principio de igualdad, pero por otro
lado se reclama la regulacion diferencial para ciertos supuestos. Esta dicotomia cobra especial
relevancia para el andlisis de género de la normativa laboral, o, mas ampliamente: para indagar



el modo en que los ordenamientos laborales dan cuenta de lo que es igual y lo que es diferente
entre hombres y mujeres”. (PATAUSSI, 2005)

La mujer en el mundo laboral muchas veces debe afrontar otros tipos de discriminacion diferente
a la directa como las siguientes:
Indirecta: es cuando se le imponen condiciones a la contratacion o promocion de
trabajadores, condiciones que en teoria son neutrales en términos de género pero que
en la realidad son totalmente desiguales entre el hombre y la mujer.

Institucional: “Se ha identificado como discriminacion institucional a aquellas
prdcticas o comportamientos tan institucionalizados que el individuo que las cumple
va no se encuentra en la necesidad de ejercer una eleccion para actuar de una
manera discriminatoria. El individuo solo debe cumplir con las normas, las reglas

y procedimientos institucionalmente aplicables “toman las decisiones” y
discriminan en nombre del individuo.” (PATAUSSI, 2005)

Es importante precisar que no toda desigualdad implica por si misma una discriminacion, ya que
el hecho de garantizar la igualdad entre hombres y mujeres no debe implicar que se traten igual a
quienes tienen situaciones diferentes, tal y como sucede en este caso por los roles que cada uno
desempefia en la sociedad y dentro del mercado laboral como tal. Este procedimiento de
equiparacion debe incluir una identificacion de oportunidades y herramientas que permitan que se
pueda llevar a cabo. “4si, el principio de igualdad representa un horizonte, un punto de llegada,
que requiere instrumentos especificos para su concrecion” (PATAUSSI, 2005)

En la concrecion de la diferenciacion entre hombres y mujeres no debe tenerse en cuenta
solamente el aspecto bioldgico basico. Es preciso tener en cuenta su condicion de género que se
constituye como un obstaculo que impide acceder a oportunidades dentro del ambito laboral, a
empleos de distintos grados de complejidad, a obtener mejores ingresos, etc., y que las expone a
situaciones de acoso sexual en el entorno laboral, y la existencia de jerarquias masculinas que no
permiten que las mujeres ocupen puestos mas altos y mejor remunerados’.

En Colombia la expedicion de la Ley 1257 de 2008 inici6 un proceso encaminado a ejercer
discriminacién positiva para la mujer en muchos ambitos, incluido el laboral, ya que tiene como
principios: la igualdad real y efectiva, los derechos humanos, principio de corresponsabilidad entre
la sociedad y la familia, la integralidad en la atencion a las mujeres victimas, la autonomia de la

' “Esta situacion, que alude a las desigualdades construidas, modela diferencias que requieren
de abordajes especificos para su superacion y es en funcion de ello que existen instrumentos
Jjuridicos internacionales (como los Pactos y Tratados internacionales, particularmente la
CEDAW) y normas constitucionales que adscriben a mecanismos de accion positiva para el
adelanto de las mujeres en la vida publica.” (PATAUSSI, 2005)



mujer, la coordinacion entre las entidades de la proteccion a la mujer, la no discriminacién por
ningun motivo, y la atencion diferenciada a cada mujer segun sea su situacion particular.

, o2
Esta ley consagra derechos especificos para las mujeres”.

En cuanto al ambito laboral en particular la Ley 1257 de 2008 incluye 3 medidas: Promover el
reconocimiento social y econdomico del trabajo de las mujeres e implementar mecanismos para
que el derecho a la igualdad salarial sea efectivo; Desarrollar campafias para evitar toda
discriminacion y violencia contra las mujeres en el desarrollo de su actividad laboral; y Promover
el ingreso de las mujeres a espacios laborales no tradicionales para ellas. También prevé que las
Administradoras de Riesgos Profesionales (ARP) y los empleadores, deben tener procedimientos
que garanticen que: se haga efectivo el derecho a la igualdad salarial entre hombres y mujeres; y
se tramiten las quejas de acoso sexual y/o violencia contra la mujer. Estas disposiciones aplican
a todo tipo de empleadores, incluidos los contratantes y las cooperativas de trabajo asociado.

Quizas el avance mas importante de esta ley es que ordend que se disefiard el PROGRAMA DE
EQUIDAD LABORAL CON ENFOQUE DIFERENCIAL Y DE GENERO PARA LAS
MUIJERES, el cual se encuentra a cargo del Ministerio del trabajo. Este programa tiene como
objetivos entre otros tantos, los siguientes:

Sensibilizacion de la poblacion en general (empleadores, trabajadores, empresas publicas,
privadas, etc.) sobre el contenido de los instrumentos legales nacionales e internacionales
(leyes, tratados, convenios, normas, etc.) de proteccion a los derechos laborales de las mujeres.

Capacitacion a los empleadores y funcionarios de talento humano, en el enfoque de género
que debe imprimirsele al desarrollo de la vida laboral en las empresas.

Divulgar el beneficio de la deducciéon de un 200% del impuesto de renta que la Ley 1257
de 2008 otorga a los empleadores que contraten trabajadoras victimas de la violencia

Dar a conocer los beneficios que traen a las empresas, el cumplimiento de la normatividad
existente de proteccion a las mujeres en materia laboral.

Adoptar una estrategia para vigilar y controlar que las politicas laborales de empleadores
de las empresas del sector publico y privado garanticen la igualdad salarial entre mujeres y
hombres de conformidad con el principio de salario igual por igual trabajo en el desempefio
de empleo, labor o cargo con funciones similares. La estrategia debera incluir mecanismos de
sancion para los casos en que sea desconocida la igualdad salarial entre mujeres y hombres.

2 “4RTICULO 70. DERECHOS DE LAS MUJERES. Ademds de otros derechos reconocidos en
la ley o en tratados y convenios internacionales debidamente ratificados, las mujeres tienen
derecho a una vida digna, a la integridad fisica, sexual y psicologica, a la intimidad, a no ser
sometidas a tortura o a tratos crueles y degradantes, a la igualdad real y efectiva, a no ser
sometidas a forma alguna de discriminacion, a la libertad y autonomia, al libre desarrollo de la
personalidad, a la salud, a la salud sexual y reproductiva y a la seguridad personal”



Establecer un sistema de informacion confidencial que recoja las quejas de acoso sexual
a las mujeres en el ambito laboral y de otras formas de violencia ejercidas en su contra. Y
luego con esta informacion definir e implementar politicas laborales para prevenir y erradicar
este tipo de practicas.

Disenar e implementar la politica nacional que incentive a los empleadores a contratar
mujeres en cargos de direccion y coordinacion.

Garantizar la participacion de las mujeres trabajadoras, empleadoras y de gobierno, en al
menos un 30% de la conformacion de los espacios tripartitos de deliberacion y concertacion
de las politicas laborales.

De igual manera el Decreto 4463 de 2011 reglament6 la Ley 1257 de 2008, y fue quien distribuy6
competencias en materia penal y afianz6 las que en materia laboral habia ordenado la Ley. El
Ministerio de Trabajo, elabor6 el PROGRAMA DE EQUIDAD LABORAL CON ENFOQUE
DIFERENCIAL Y DE GENERO PARA LAS MUJERES.

En el 4mbito internacional, la OIT ha expresado en numerosos instrumentos, la necesidad de
proteccion en materia laboral que hay que otorgarle a la mujer en virtud de igualar su situacion a
la situacion de los hombres. Uno de esos instrumentos es el Plan de Accion de 2009 que puso en
practica la politica de la OIT de 1999 sobre la igualdad de género en la cual se establecié que la
perspectiva de género debe incorporarse al ambito laboral para promover la igualdad entre
hombres y mujeres.

1.2.3.2. El teletrabajo: ;nuevas tecnologias y derechos laborales?

En el mismo afio de 2008 apareceria la Ley 1221 de 2008 que se encarg6d de normas para promover
y regular el Teletrabajo, de tal manera que este en si mismo no fue considerado un tipo de contrato
laboral, por el contrario fue definido como una forma de organizacion laboral, que consiste en el
desempefio de actividades remuneradas o prestacion de servicios a terceros utilizando como
soporte las tecnologias de la informaciéon y la comunicacion — TIC para el contacto entre el
trabajador y la empresa, sin requerirse la presencia fisica del trabajador en un sitio especifico de
trabajo, y definid cuatro tipos de teletrabajo:

. Auténomos son aquellos que utilizan su propio domicilio o un lugar escogido para
desarrollar su actividad profesional, puede ser una pequefia oficina, un local comercial. En este
tipo se encuentran las personas que trabajan siempre fuera de la empresa y solo acuden a la
oficina en algunas ocasiones.

. Moviles son aquellos teletrabajadores que no tienen un lugar de trabajo establecido y
cuyas herramientas primordiales para desarrollar sus actividades profesionales son las
Tecnologias de la Informacion y la comunicacion, en dispositivos méviles.

. Suplementarios, son aquellos teletrabajadores que laboran dos o tres dias a la semana en
su casa y el resto del tiempo lo hacen en una oficina.




*  Teletrabajador. Persona que desempeiia actividades laborales a través de tecnologias de
la informacién y la comunicacion por fuera de la empresa a la que presta sus servicios

Ahora bien, una de las cosas que la Ley 1221 de 2008 se abstuvo de indicar era el tipo de
vinculacion que era necesaria con el teletrabajador, en efecto la Ley 1221 de 2008 no definio si el
teletrabajador debe contar con un contrato de trabajo o podia ser contratado bajo alguna figura
juridica diferente. Sin embargo, el art 6 de la Ley 1221 definiria las garantias laborales minimas
de las cuales deberia gozar un teletrabajador, entre ellas: la igualdad de trato con respecto al
trabajador que no trabaja bajo esta figura de organizacion de trabajo, el descanso, la voluntariedad
del teletrabajo, seguridad social etc. Un segundo, silencio de la Ley tiene que ver con las garantias
sindicales pues no contempla ninguna disposicion especial para la sindicalizacion del
teletrabajador o para la relacion de este con el sindicato.

Seria el decreto 884 de 2012 al intentar reglamentar esta forma de organizacion del trabajo quien
definiria su ambito de aplicacion de la siguiente manera “Para efectos del presente decreto el
teletrabajo es una forma de organizacion laboral, que se efectia en el marco de un contrato de
trabajo o de una relacion laboral dependiente, que consiste en el desemperio de actividades
remuneradas utilizando como soporte las tecnologias de la informacion y la comunicacion —TIC—
para el contacto entre el trabajador y empleador sin requerirse la presencia fisica del trabajador
en un sitio especifico de trabajo.” Como se observa en esta disposicion, esta vez el decreto si
circunscribiod su reglamentacion al contrato laboral o una relacion laboral dependiente. Indicando
que el contrato o vinculacién que se genere en esta forma de organizacion laboral de teletrabajo
debe cumplir con los requisitos establecidos en el articulo 39 del Codigo Sustantivo del Trabajo y
de la Seguridad Social para los trabajadores particulares y en las disposiciones vigentes que rigen
las relaciones con los servidores publicos, reforzando la necesidad de vinculacion al sistema de
seguridad social para el trabajador y estableciendo reglas especificas para la aplicacion de los
subsidios de transporte y la determinacion de las horas extra (que por regla general no se aplican
a estos trabajadores).

Nuevamente, el decreto reglamentario no hace referencia al tema de la sindicalizacion y si bien no
establece alguna restriccion especial sobre el tema, tampoco desarrolla ninguna acciéon para
facilitarlo.

1.2.3.3. La formalizacion laboral: ;revirtiendo la tercerizacion?

En 2010 se expedird la Ley 1429 de 2010, que fue denominada como “Ley de Formalizacion y
Generacion de Empleo”, sin embargo y a pesar de su nombre debe indicarse que su contenido es
mas de tipo tributario pues se concentra en el establecimiento de beneficios de este tipo como la
progresividad en el impuesto de renta, el pago de contribuciones parafiscales y otras
contribuciones de ndmina, en el de industria y comercio; ademas de una serie de descuentos en los



impuestos para las empresas pequefias que desarrollaran acciones de formalizacion laboral en el
primer empleo. Un segundo componente, estuvo dado por la simplificacion de algunos procesos
administrativos como: la aprobacion del reglamento de trabajo, tramite de préstamos, de
descuentos etc. De la misma manera se simplificaron algunos tramites comerciales.

Sin embargo, una de las normas mas importantes establecidas por esta ley indicd que con el fin de
lograr la formalizacion laboral, dispuso que e}/ personal requerido en toda institucion y/o
empresa publica y/o privada para el desarrollo de las actividades misionales permanentes no
podrd estar vinculado a través de Cooperativas de Servicio de Trabajo Asociado que hagan
intermediacion laboral o bajo ninguna otra modalidad de vinculacion que afecte los derechos
constitucionales, legales y prestacionales consagrados en las normas laborales vigentes. Con lo
anterior, se esperaba que se iniciaran acciones para la lucha contra la tercerizacion laboral, que
como vimos en parrafos anteriores fue una de las formas para flexibilizar el derecho laboral y
ajustarlo a las demandas de la economia global.

Fruto de lo anterior fue la expedicion del decreto 583 de 2016, que reglament6 la ley 1429 en lo
referido a la tercerizacion laboral, este decreto definié como tercerizacion laboral a los procesos
que un beneficiario desarrolla para obtener bienes o servicios de un proveedor, siempre y cuando
cumplan con las normas laborales vigentes. Y, ademas, indic6 que la tercerizacion laboral es ilegal
cuando en una institucion y/o empresa publica y/o privada coinciden dos elementos:

* Se vincula personal para desarrollo de las actividades misionales permanentes a través
de un proveedor

» Se vincula personal de una forma que afecte los derechos constitucionales, legales y
prestacionales consagrados en las normas laborales vigentes.

En ese orden de ideas establecio un doble régimen, un régimen de tercerizacion “legal” incluso de
acciones que resulten misionales de la empresa o entidad publica. En ese orden de ideas la Unica
tercerizacion laboral ilegal es aquella que, ademas de desarrollarse sobre actividades misionales
afecte los derechos prestacionales consagrados en la norma vigente, en ese orden de ideas no solo
debe demostrarse la existencia de una forma de contratacién prohibida, sino que también debe
demostrarse la existencia de un dafio en el trabajador/a concernido. Con lo anterior, se pueden
extraer dos conclusiones primero no toda tercerizacion es prohibida y segundo la regulacion no
tomo ninguna medida para contrarrestar los efectos negativos de la tercerizacion laboral en los
derechos de asociacion sindical.

Otra norma que se expidi6 por la misma €época sobre la formalizacion laboral fue la Ley 1610 de
2013, por la cual se regulan algunos aspectos sobre las inspecciones del trabajo y los acuerdos de
formalizacion laboral. Como su nombre lo indica la norma se concentr6 en regular algunos



aspectos referidos a la competencia de las inspecciones del trabajo, su composicion y el tipo de
sanciones que podrian llegar a imponer como consecuencia de violaciones a las normas laborales.

Asi mismo, se regul6 la figura del acuerdo de Formalizacion Laboral es aquel suscrito entre uno o
varios empleadores y una Direccion Territorial del Ministerio del Trabajo, previo visto bueno del
Despacho del Viceministro de Relaciones Laborales e Inspeccion, en el cual se consignan
compromisos de mejora en formalizacion, mediante la celebracion de contratos laborales con
vocacion de permanencia y tendran aplicacion en las instituciones o empresas publicas y privadas.
Cuyo efecto, fue descrito por la normatividad de la siguiente manera “cuando en el curso de una
averiguacion preliminar o investigacion administrativa dirigida a imponer una sancion por el
incumplimiento de normas laborales, se suscribe un Acuerdo de Formalizacion Laboral con el
cumplimiento de los requisitos que para tal efecto establezca el ministro del Trabajo, el
funcionario que conoce de la actuacion puede suspender la misma o archivarla”™

En ese orden de ideas puede evidenciarse como en los afios recientes la lucha contra la
informalidad laboral y la tercerizacion se ha concentrado en a) ofrecer incentivos econdmicos a
los empleadores b) ofrecer alternativas a los empleadores para evitar sanciones a través de
ejercicios de formalizacion laborales; no contempld contenidos alrededor de las libertades
sindicales. Es importante destacar que en el momento el de redactar el presente documento esta
norma ha sido suspendida por el Consejo de Estado.

1.2. Las libertades sindicales y la reforma al derecho laboral colectivo

1.2.1. La proteccion semantica del Derecho de Asociacion: reconocimiento de su caracter
fundamental.

El derecho de asociacion ha sido establecido en la Constitucion Nacional en los articulos 53 al 57,
y consiste en la libertad que tienen los ciudadanos de crear, afiliarse y retirarse de una organizacion
sindical, cuya funcioén es defender los intereses de los trabajadores. Un primer elemento a destacar
en el derecho colombiano es como se va construyendo un discurso protector alrededor del caracter
fundamental del derecho de asociacion, por ejemplo, en la sentencia T-418 de 1992 expresa: a) Es
un derecho que se considera inherente a la condicion humana; b) contribuye al perfeccionamiento
del ser humano; c) sirve para respetar al trabajador como tal, y d) para la realizaciéon de otros
derechos y libertades (SEGRERA AYALA & TORRES, 2005).

En cuanto a la articulaciéon que debe existir entre los preceptos juridicos del derecho laboral
colombiano y el internacional, la Corte Constitucional sea pronunciado afirmando que si bien es
cierto los Convenios de la OIT no cumplen con los requisitos de la Convenciéon de Viena para que
sean considerados como tratados entre Estados, si deben asumirse como tales porque contienen
normas de Derecho adoptadas por un 6rgano colectivo que tiene representacion de los Estados



Miembros y por lo tanto obligan s6lo a los que lo ratifiquen. En ese orden de ideas, la Corte
reconocera a los convenios de la OIT como parte del bloque de constitucionalidad colombiano. En
cuanto a los contenidos del derecho de asociacion dentro del ordenamiento juridico colombiano se
puede destacar como este se construye a partir de tres elementos significativos, basicos para su
desarrollo: La libertad individual -entendida como la libertad para organizar sindicatos (art. 2°
Convenio 87 OIT)-; La libertad de sindicalizacion - Entendida como la libertad para afiliarse o
desafiliarse de un sindicato, ejercida obviamente sin presion alguna. (Art. 358 CST) - La
autonomia sindical -Entendida como la potestad que tiene el sindicato para auto regularse y
organizarse como mejor lo prefiera. (Art. 3° Convenio 87 OIT)-.

Este derecho en su caréacter de universal y fundamental es aplicado inclusive a los trabajadores
extranjeros, en virtud de su derecho a la igualdad; sin embargo, su desarrollo tiene ciertos limites,
como, por ejemplo, con respecto a los articulos 355 y 379, literal d). Prohibicion a los sindicatos
de ejercer actividades lucrativas y de efectuar operaciones comerciales, el articulo 355 establece:
«Actividades lucrativas. Los sindicatos no pueden tener por objeto la explotacion de negocios o
actividades con fines de lucro» (SEGRERA AYALA & TORRES MARENCO, 2005).

Esta prohibicion fue aclarada por la Corte Constitucional en el entendido en que las actividades
lucrativas no pueden ser el tnico fin del sindicato porque serian confundidos con sociedades
comerciales. Por lo tanto, al desarrollar algunas actividades que generan operaciones comerciales
se les ordena que el tesorero del sindicato preste una caucion con el fin de proteger el patrimonio
econdomico del sindicato en si; de igual manera se le otorga al 6rgano rector del sindicato, la
asamblea, la funcion de determinar la cuantia de la caucion.

Una segunda doctrina que ha construido la jurisprudencia constitucional tiene que ver con la
prohibicion de utilizar estrategias discriminatorias, a través del uso de los pactos colectivos con el
fin de desestimular la asociacion al sindicato. Accidon que resulta inconstitucional segln la
sentencia T-342 de 1995, en la cual se prohibe el trato diferente entre los trabajadores
sindicalizados y los no sindicalizados cuando las circunstancias precisas del hecho no justifican
tal diferenciacion entre unos y otros, esto por la razéon obvia de que este tipo de actos lesionan
flagrantemente el derecho de asociaciéon. (DIAZ DAZA, 1997)

Durante el afio 2000 la Corte Constitucional intentd articular las normas de derecho laboral

colectivo a la constitucion y a los convenios de la OIT, particularmente en los siguientes temas:
(ILLERA, 2001)

» Igualdad de los trabajadores extranjeros (libertad para sindicalizarse)
» Coexistencia de varias organizaciones sindicales de base ante un mismo empleador, y
su representacion autobnoma en cada una de ellas



* Reconocimiento juridico con la simple inscripcion del acta de constitucion del
sindicato.

* Autonomia del sindicato para auto regularse, unicamente basado en principios de orden
legal y democratico. Esta autonomia es reforzada ante la inspeccion y vigilancia del
Estado.

* Garantia del fuero sindical como prerrogativa del sindicato inicamente.

En ese orden de ideas se evidencia como a través de decisiones judiciales y luego utilizando la
legislacion se intentd incorporar parte de los convenios internacionales a la legislacion interna, en
tres ejes eliminar las restricciones injustificadas para el ejercicio del derechos a asociacion, el
reforzamiento de la autonomia sindical, y un tercer grupo de ajustes que ha sido leido de manera
negativa por los sindicatos en tanto propiciaron la fragmentacion del movimiento sindical, este
tercer conjunto de cambios fue el relacionado con la coexistencia de sindicatos en la misma
empresa y las reglas de representacion en estos casos — lo que se combind con la busqueda del
fuero sindical como estrategia para mantener cierto grado de estabilidad laboral-.

1.2.2. El Derecho de Negociacion: entre su reconocimiento formal y su limitacion en la
realidad

Este derecho se encuentra consagrado en el art. 55 de la Constitucion Politica Colombiana, y se le
otorga inmediatamente una finalidad casi que exclusiva de regular las relaciones laborales con los
limites que indique la Ley. De igual manera se le ordena al Estado promover la resolucion pacifica
y alternativa de los conflictos laborales (CIALTI, 2016). En la Recomendacién No. 91 de la OIT
se define como:

“... la actividad o proceso encaminado a la conclusion de un contrato colectivo, el
cual se define como todo acuerdo 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 los trabajadores o, en ausencia de tales
organizaciones, representantes de los trabajadores interesados, debidamente elegidos
y autorizados por estos ultimos de acuerdo con la legislacion nacional”

Una muestra del desarrollo de este derecho es la Comisiéon Permanente de Concertacion de las
Politicas Salariales y Laborales creada por la Ley 278 de 1996, pues esta comision tiene como fin
principal ser el medio de negociacion y concertacion de las reglas de juego laborales del pais. Sin
embargo, el derecho a la negociacion colectivo se ha visto restringido por al menos dos
circunstancias a) la excesiva fragmentacion del movimiento sindical b) el contexto de violencia en
el que se han tenido que ejercer las libertades sindicales c) practicas para desincentivar la
sindicalizacion por parte de los empleadores d) el marco normativo que en materia de negociacion



colectiva no ha tenido reformas importantes para ajustarlo a las realidades economicas actuales.
Para el PNUD (2011) las libertades sindicales han tenido que afrontar las siguientes dificultades:
restricciones juridicas, actitudes patronales adversas, discursos de descali cacion, tratamiento de
los con ictos labo- rales como alteraciones del orden publico y, finalmente, con la interferencia de
acciones de violencia, violatorias de los derechos humanos

a. [Estado actual de la negociacion colectivo - cifras recientes de negociacion colectiva
y alcance

Seglin la Confederacion Sindical de trabajadores y trabajadoras de las Américas - CSA en su mas
reciente estudio de “Panorama Laboral Normativo en materia de Libertad Sindical y Negociacion
Colectiva” (2016) senala que Colombia es el mayor pais del continente que ha interpuesto quejas
entre 1951 a 2015, con 187 casos, seguido por Argentina, 182 casos y Pert con 170 casos (CSA;
2016, 44). La informacion sobre el registro de quejas las lleva la OIT a través de su sistema de
informacion ACTRAVA, y contiene al menos cuatro tipos de categorias de violacion a la libertad
sindical: 1) discriminacion antisindical; i1) ataques a la vida, seguridad e integridad de las personas;
ii1) obstaculizacion a la negociacion colectiva y iv) la injerencia.

b.
2. impactos del conflicto sobre la negociacion colectiva LF

Es importante destacar que frente a los derechos el Estado tiene al menos tres tipos de obligaciones
a) los deberes de respeto, es decir el Estado tiene la obligacion de no vulnera los derechos por
accion u omision; b) la obligacion de garantia, es decir, de crear las condiciones necesarias para
que los derechos puedan ser ejercidos - goce efectivo de los derechos- y c) los deberes de
promocion, es decir de difundir los derechos y sus mecanismos de proteccion.

Teniendo en cuenta anterior es importante destacar que los derechos de negociacion colectiva y
asociacion puede verse vulnerado de tres formas a) cuando el Estado toma acciones para debilitar
estos derechos, u omite cumplir con sus deberes de proteccion de los derechos; b) cuando el Estado
permite el surgimiento de contextos o practicas que debilitan el ejercicio de estos derechos y ¢)
cuando el Estado no realiza una promocion adecuada de los derechos humanos.

Ahora bien, es importante destacar entonces que el Estado tiene el deber general de adoptar todas
las medidas adecuadas para garantizar que cualquiera que sea la tendencia sindical, los derechos
sindicales puedan ejercerse con normalidad, dentro del respeto de los derechos humanos
fundamentales y en un clima desprovisto de violencia, presiones, temores y amenazas de toda
indole. (OIT, 2006)



En ese sentido la Organizacion Internacional del Trabajo ha sefialado que para que la contribucion
de los sindicatos y de las organizaciones de empleadores tenga el grado de utilidad y credibilidad
deseados, es necesario que su actividad se desarrolle en un clima de libertad y de seguridad. Ello
implica que, en una situacioén en que estimen que no disfrutan de las libertades esenciales para
realizar su mision, los sindicatos y las organizaciones de empleadores podrian reclamar el
reconocimiento y el ejercicio de dichas libertades y que tales reivindicaciones deberian
considerarse como actividades sindicales legitimas (OIT, 2006).

De esta manera se ha destacado la relacion entre la proteccion de los derechos y libertades civiles
y politicas - vida, integridad personal, etc.- con los derechos de asociacion sindical y negociacion
colectiva. En el sentido de indicar que los mismos no pueden desarrollarse u dentro de un régimen
que no garantice los derechos fundamentales. (OIT, 2006). De esta forma los derechos de las
organizaciones de trabajadores y de empleadores s6lo pueden ejercerse en un clima desprovisto de
violencia, de presiones o de amenazas de toda indole contra los dirigentes y afiliados de tales
organizaciones, e incluso familiares de sindicalistas’ e incumbe a los gobiernos garantizar el
respeto de este principio. (OIT, 2006) Entonces, un movimiento sindical realmente libre e
independiente no se puede desarrollar en un clima de violencia e incertidumbre.

En especial desde el comité de libertad sindical se ha de la OIT ha manifestado de manera explicita
que un clima de violencia que da lugar al asesinato o a la desaparicion de dirigentes sindicales o
actos de agresion contra los locales y bienes de organizaciones de trabajadores’ y de empleadores
constituye un grave obstaculo para el ejercicio de los derechos sindicales; tales actos exigen
medidas severas por parte de las autoridades. (OIT, 2006).

De la misma manera es importante indicar que los hechos imputables a particulares responsabilizan
a los Estados a causa de la obligacion de diligencia y de intervencion de los Estados para prevenir
las violaciones de los derechos humanos. En consecuencia, los gobiernos deben procurar no violar
sus deberes de respeto de los derechos y las libertades individuales, asi como su deber de garantizar
el derecho a la vida de los sindicalistas’. (OIT, 2006). Incluso, frente al deber de investigar los
delitos cometidos contra sindicalistas se ha destacado que la ausencia de fallos contra los culpables

® Un clima de violencia, de presiones y de amenazas de toda indole contra dirigentes sindicales y sus familiares no
propicia el libre ejercicio y el pleno disfrute de los derechos y libertades que consagran los Convenios niims. 87 y 98
y todo Estado tiene la ineludible obligacion de fomentar y mantener un clima social donde impere el respeto a la ley,
como unico medio para garantizar el respeto y la proteccion a la vida. (OIT, 2006)

* El ambiente de temor que resulta de amenazas de muerte a sindicalistas no puede sino incidir desfavorablemente en
el ejercicio de las actividades sindicales, ya que dicho ejercicio s6lo es posible dentro del respeto de los derechos
humanos fundamentales y en un clima desprovisto de violencia, de presiones o amenazas de toda indole. (OIT, 2006)
® Cuando en pocas ocasiones las investigaciones judiciales sobre asesinatos y desapariciones de sindicalistas han
tenido éxito, el Comité estimo imprescindible identificar, procesar y condenar a los culpables y sefialé que una
situacion asi da lugar a la impunidad de hecho de los culpables, agravando el clima de violencia y de inseguridad, lo
cual es extremadamente perjudicial para el ejercicio de las actividades sindicales. (OIT, 2006)



comporta una impunidad de hecho que agrava el clima de violencia y de inseguridad, lo cual es
extremadamente perjudicial para el ejercicio de las actividades sindicales. (OIT, 2006.)

Ahora bien, un ultimo elemento que debe considerarse tiene que ver con la intervencion de las
fuerzas armadas y de policia en los conflictos laborales aspecto en el que la OIT ha destacado dos
elementos a) las autoridades s6lo deberian recurrir a la fuerza publica cuando se halla realmente
amenazado el orden publico. La intervencion de la fuerza publica debe guardar debida proporcion
con la amenaza del orden publico que se trata de controlar y los gobiernos deberian tomar
disposiciones para que las autoridades competentes reciban instrucciones adecuadas con el objeto
de eliminar el peligro que implican los excesos de violencia cuando se trata de controlar
manifestaciones que pudieran entrafiar alteracion al orden publico. (OIT, 2006) b) La intervencion
del ejército en los conflictos laborales no favorece el clima exento de violencia, presiones y
amenazas esencial para el ejercicio de la libertad sindical. (OIT, 2006)

Finalmente, en los casos de estado de sitio o de lucha contra el terrorismo, el Comité de libertad
sindical, si bien es consciente de la grave situacion de violencia por la que puede atravesar un pais,
debe sefialar que en la medida de lo posible se deberia recurrir a las disposiciones previstas en el
derecho comlin, mas que a disposiciones de emergencia que pueden implicar, por su propia
naturaleza, restricciones a derechos fundamentales. (OIT, 2006)

Visto el anterior panorama de la relacion entre contexto de violencia y goce efectivo de los
derechos de asociacion sindical y negociacion colectiva; puede concluirse al menos dos elementos
que son importantes con miras a determinar los impactos del conflicto armado en estos dos
derechos puede afirmarse al menos dos conclusiones a) los contextos de violencia en los cuales la
poblacion sindicalizada, sus sedes, locales o familiares son objeto de vulneraciones a sus derechos
implica en si mismo una vulneracion de los derechos de asociacion y negociacion colectiva por el
temor que se genera restringiendo las posibilidad de un accionar verdaderamente libre. b) Las
intervenciones del Estado deben tender a: i) eliminar la impunidad de los crimenes cometidos
contra la poblacion sindicalizada; y ii) las acciones del Estado en materia de lucha contra la
criminalidad o el “terrorismo” no deben llevar a vulneracion de derechos fundamentales.

En Colombia se presentaron de manera consistente los tres fenémenos en efecto las cifras
provenientes de la Escuela Nacional Sindical (2012), el PNUD (2012) dan cuenta de la
sistematicidad y generalidad de la violencia contra la poblacion sindicalizada contando alrededor
de 3000 homicidios de sindicalistas acumulados desde 1986; asi mismo la ENS (2012) indic6 que
entre 1979 y 2010 se identificaron al menos 11.565 violaciones a la vida, libertad e integridad®. Lo
que da cuenta del tamafio de la violencia contra las organizaciones sindicales y tal como lo resalta

® Un hecho central en esta violencia, esta marcado por la alta representacion de los asesinatos contra la
Unién Sindical Obrera - USO, con una participacion del 68% en el total de los asesinatos contra este sector.
En esta direccion, 14 de los 15 asesinatos ocurridos en 1988 corresponden a la USO, 17 de los 17
registrados en 1991, y 17 de los 18 en 1992 (PNUD, 2011).



el informe PNUD (2011) como muchas veces la intervencion estatal estuvo basada en la idea de
control del orden publico y en algunos casos bajo la idea del “enemigo interno”

Desde el punto de vista del derecho a la asociacion sindical y 1a negociacion colectiva los contextos
de violencia tienen un efecto central en términos de coartar las libertades basicas que componen
estos derechos. En ese orden de ideas, puede indicarse que la violencia generada contra las
organizaciones sindicales, asi como contra la poblacion sindicalizada se convierten en un disuasivo
para la afiliacion de nuevos trabajadores al sindicato y un “incentivo” para la desafiliacion sindical;
teniendo efectos sobre la autonomia de las libertades sindicales - pues su accionar se ve restringido
por los contextos de violencia y por los intentos, exitosos o no, de los grupos armados por cooptar
o influir en las decisiones de las organizaciones sindicales-.

Por su parte los contexto de violencia dirigida contra las organizaciones sindicales puede
considerarse como una afectacion directa al derecho de negociacion colectiva por una lado porque
el temor que genera la violencia dirigida contra la poblacion sindical puede convertirse en un
elemento que disuade a las organizaciones sindicales de la presentacion de pliegos de peticiones o
afecte los procesos de negociacion colectiva que se adelanten. Es importante destacar que de
acuerdo a los pronunciamiento del Comité de Libertad Sindical, no se requiere que la afectacion a
las libertades sindicales sea el objetivo principal de las acciones violentas contra la poblacion
sindicalizada, basta con que se generen contexto de violencia contra las organizaciones sindicales,
sus integrantes y sus familiares para que las libertades relacionadas con el derecho de asociacion
y la negociacion colectiva sea vean vulneradas.

En ese orden de ideas el solo hecho de que las organizaciones sindicales y la poblacion
sindicalizada haya sido uno de los colectivos mas victimizados durante el desarrollo del conflicto
armado en Colombia puede considerarse como una violencia con impactos en los derechos de
asociacion sindical y negociacion colectiva, en tanto se crea un contexto de incertidumbre y temor
que generan coartando la libertad para el ejercicio de las libertades sindicales. Pero esta restriccion
de las libertades sindicales se ve agravada si el Estado tampoco cumple con las obligaciones de
investigacion y juzgamiento efectivo o si las entidades del Estado criminaliza la movilizacion
social bajo la excusa de control del orden publico, pues estas tltimas circunstancias aumentan la
sensacion de incertidumbre y temor dentro de los trabajadores.

Por supuesto, los anteriores elementos dan suficientes argumentos para sostener una afectacion
general frente a los derechos de asociacion y negociacion colectiva en Colombia, sin embargo,
también es posible indicar que pueden haber diferencias en la intensidad de la afectacion de estos
derechos desde la perspectiva territorial, sectorial’ o poblacional. En el sentido de que las cifras

7 Un hecho central en esta violencia, estd marcado por la alta representacién de los asesinatos contra la
Unién Sindical Obrera - USO, con una participacion del 68% en el total de los asesinatos contra este sector.
En esta direccion, 14 de los 15 asesinatos ocurridos en 1988 corresponden a la USO, 17 de los 17
registrados en 1991, y 17 de los 18 en 1992 (PNUD, 2011).



indican que hubo regiones, sectores econdmicos y grupos poblaciones que sufrieron mayor de
afectacion por las dindmicas propias del conflicto armado en Colombia.

SIn perjuicio de lo anterior, tratdndose del derecho de asociacion y de negociacion colectiva el
contexto de violencia es una de las variables que ha afectado el goce efectivo de este derecho, pero
no puede considerarse como la Unica; desde la revision de la literatura y algunos comentarios
recibidos por algunos integrantes de organizaciones sindicales dos variables a ser considerados a)
la debilidad institucional para responder a las conductas y practicas antisindicales de los
empleadores; b) la estructura normativa, en tanto contiene una ausencia de incentivos para la
sindicalizacion y contempla algunos elementos que de facto restringen la sindicalizacion p.e. Las
formas de contratacion y la reducida estabilidad laboral. Adicionalmente, también hay que destacar
que el derecho a la huelga - como medio de presion legitimo en los conflictos laborales- en
Colombia adolece de algunas restricciones materiales como p.e. Los tramites y procedimientos
que deben agitarse para su declaratorio o la indeterminacion de servicios publicos esenciales.

3. Negociacion colectiva y la reparacion colectiva al movimiento sindical

3.1. El fortalecimiento de la asociacion sindical y la negociacion colectiva como garantia
de no repeticion.

Las garantias de no repeticion, como elemento de la justicia transicional, son las encargadas de
construir los lazos de reconciliacidn, evitar el surgimiento de nuevos actores armados y conseguir
legitimar nuevamente el Estado Social de Derecho, las instituciones y la democracia, lo que a su
vez es una obligacion del Estado. La definicion de las garantias de no repeticion no es pacifica ni
en la ley ni en la doctrina, debido a que est4 algunas veces ha sido entendida como una parte del
derecho de las victimas a la reparacion integral y, en otros casos, como un elemento independiente
de la justicia transicional que se suma al de verdad, justicia y reparacion, pero que se diferencia de
estos (Duque Morales & Torres Restrepo, 2015).

Se ha entendido la garantia de no repeticion como un elemento parte del derecho de las victimas a
la reparacion integral y establece que el Estado debe tomar medidas que garanticen la proteccion
de los derechos de las personas, pero es importante resaltar que el objetivo de esta garantia no es
reparar individual o colectivamente los dafios que ya fueron sufridos, sino que busca la realizacion
de reformas estructurales del Estado y de las instituciones, que garanticen que las causas que
originaron el conflicto no vuelvan a repetirse (Duque Morales & Torres Restrepo, 2015).

Podria decirse, entonces, que estas garantias no deben Unicamente enfocarse en solucionar un
problema coyuntural (Duque Morales & Torres Restrepo, 2015), por el contrario, deben propender
por atacar de raiz las condiciones que permitieron o facilitaron la victimizacion. Los diferentes



organismos internacionales han planteado parametros, elementos y directrices, que fueron
analizados anteriormente, para conseguir la efectividad de las garantias de no repeticion,
enfocandose principalmente en el restablecimiento del Estado Social de Derecho y de la
democracia (Duque Morales & Torres Restrepo, 2015), las garantias de no repeticion, que son
todas aquellas medidas que permiten, en lo posible, prevenir que se cometan violaciones similares
en un futuro. De acuerdo a los principios de la Naciones Unidas las garantias de no repeticion han
de incluir, segin proceda, la totalidad o parte de las medidas siguientes, que también contribuiran
a la prevencion:

e El ¢jercicio de un control efectivo por las autoridades civiles sobre las fuerzas armadas y
de seguridad;

e [a garantia de que todos los procedimientos civiles y militares se ajustan a las normas
internacionales relativas a las garantias procesales, la equidad y la imparcialidad;

El fortalecimiento de la independencia del poder judicial;
La proteccion de los profesionales del derecho, la salud y la asistencia sanitaria, la
informacion y otros sectores conexos, asi como de los defensores de los derechos humanos;

e [La educacion, de modo prioritario y permanente, de todos los sectores de la sociedad
respecto de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario y la
capacitacion en esta materia de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, asi
como de las fuerzas armadas y de seguridad;

e La promocion de la observancia de los codigos de conducta y de las normas éticas, en
particular las normas internacionales, por los funcionarios publicos, inclusive el personal
de las fuerzas de seguridad, los establecimientos penitenciarios, los medios de informacion,
el personal de servicios médicos, psicoldgicos, sociales y de las fuerzas armadas, ademas
del personal de empresas comerciales;

e La promociéon de mecanismos destinados a prevenir, vigilar y resolver los conflictos
sociales;

e La revision y reforma de las leyes que contribuyan a las violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos y a las violaciones graves del derecho
humanitario o las permitan.

La perspectiva de las garantias de no repeticion ofrece perspectivas importantes para el
fortalecimiento del derecho de asociacion sindical y el derecho de negociacion colectiva, puesto
que en su construccién - y de acuerdo a la lista que se encuentra mas arriba- hay cinco elementos
que son importantes a) el fortalecimiento institucional para dar respuesta a las vulneraciones de
derechos humanos - desde las instituciones Estatales administrativas y judiciales -; aspecto en el
cual pueden incluirse los mecanismos de proteccion para los derechos en comento; b) el
fortalecimiento de la negociacion colectiva como forma de resolver conflictos sociales; c) los
ejercicios de formacion para la sociedad en su conjunto y capacitaciones para funcionarios
publicos en materia de derechos humanos - donde se pueden incluir las libertades sindicales y el



derecho de asociacion- d) la proteccion de la poblacion sindicalizada como defensores de derechos
humanos y e) la revision de los marcos normativos que han contribuido al debilitamiento del goce
efectivo de las libertades y derechos sindicales.

En ese orden de ideas puede afirmarse que la reparacion colectiva al movimiento sindical - tal
como ha sido reconocida entre otras normas por la Ley 1448 de 2011- en perspectiva de garantias
de no repeticion tiene.un vinculo importante con el derecho de asociacion y negociacion colectiva
en al menos tres grandes ejes de accion a) la politica educativa en derechos humanos en distintos
niveles - formal, no formal, dirigida al sector publico, al sector privado o a la sociedad en su
conjunto b) el fortalecimiento institucional para la salvaguarda de los derechos y libertades
sindicales y ¢) la eliminacion de las barreras formales y materiales para el ejercicio del derecho de
asociacion y negociacion colectiva.

Estos tres ejes de accion a su vez suponen distintos ejercicios y requieren ser concretados en
distintos instrumentos de politica publica como se muestra a manera indicativa en el siguiente
cuadro:

Linea de accion algunas acciones

Educacion Inclusién componente derecho de asociacion sindical y libertades
sindicales en los planes de estudio de la formacion escolar, técnica y
profesional

Inclusién de un componente sobre derecho a la asociacion sindical y
libertades sindicales para funcionarios publicos -incluidos aquellos
relacionados con el control de la protesta social-.

Disefio de planes de formacion sobre derecho de asociacion y libertades
sindicales a ser implementados con los empleadores de caracter
privado.

Disefio e implementacion de una estrategia de promocion del derecho
de asociacion y libertad sindical dirigida al publico en general - lucha
contra la cultura antisindical-

Fortalecimiento Fortalecimiento de la capacidad de investigacion - de las autoridades
institucional administrativas y judiciales- sobre conductas consideradas
antisindiales.

Fortalecimiento capacidad de sancién - de als autoridades
administrativas y judiciales- sobre conductas consideradas
antisindicales.




Disefar un plan de diez afios para la superacion de la impunidad.

Eliminacion de revision y ajuste de las formas de contratacion y referidas a estabilidad
barreras Formales y | laboral que coartan de facto la posibilidad de sindicalizacion o ejercicio
materiales para el de la negociacion colectiva.

ejercicio del derecho

de asociacion y Generacion de incentivos para los trabajadores que se sindicalicen,
negociacion empresas que cuenten con sindicatos o que celebren convenciones
colectiva colectivas.

Acompanar los,procesos de formalizacion laboral vayan acompanados
de procesos de sindicalizacion.

Creacion de espacios de didlogo social a nivel territorial y sectorial que
lleven a acuerdos sobre acciones para el fomento de la sindicalizacion

Ahora bien, desde el punto de vista de su implementacion es importante que se adapten enfoques
territoriales, sectoriales, etdreos y de género. En tanto, existen diferencias en las composiciones y
dinamicas laborales que pueden obedecer a estos criterios. En la misma via, dada las dinamicas
econdmicas actuales del pais existen algunos sectores que podrian ser estratégicos para la
implementacion de medidas de este tipo por ejemplo se destacan el sector de la agroindustria, el
sector minero energético, el sector transporte - terrestre y aéreo- el sector financiero, construccion
e infraestructura, servicios publicos domiciliarios, y en general el sector servicios.

c. Negociacion colectiva y restitucion de libertades sindicales (MA)
d. Negociacion colectiva y acuerdos de paz - fortalecimiento de la democracia y de
las organizaciones (MA)

4. Conclusiones

En Colombia la tasa de afiliacion sindical ha venido disminuyendo desde la década de los 70 hasta
llegar a los niveles actuales, donde las estimaciones varian entre un 4% y 3%,, por supuesto esta
caida no puede atribuirse a una sola variable en particular, por el contrario puede ser atribuida a
una conjuncion de factores en los que pueden incluirse los siguientes a) los cambios econdmicos
en el mundo laboral; b) los cambios normativos que flexibilizaron las formas de contratacion y la
estabilidad laboral; c¢) las reformas sobre representatividad sindical que facilitaron la
fragmentacion sindical; d) la violencia ejercida contra sindicalistas, lideres sindicales y familiares
de sindicalistas, que en colombia alcanzo niveles generalizados y sistematicos.



Sin perjuicio de lo anterior, es claro que el conflicto armado que se presentd en el pais fue uno de
los factores mas relevantes en la disminucion de la tasa de afiliacion sindical y de negociacion
colectiva; en tanto generaron un contexto hostil al ejercicio de las libertades sindicales y generando
un contexto de temor generalizado, lo que como ha reconocido el comité de libertad sindical
impide el adecuado ejercicio cabal de estos derechos. En esa perspectiva y desde un enfoque de
derechos puede afirmarse que la imposibilidad de disfrutar y ejercer cabalmente estos derechos es
un dafo que sufrié el movimiento sindical y que por lo tanto debe desarrollarse ejercicios de
reparacion del mismo - en perspectiva de reparacion colectiva-.

Las conexiones entre el derecho a la reparacion y el derecho a la asociacion sindical y negociacion
colectiva son multiples y variadas sin embargo, uno de sus componentes revista especial
importancia. Esta es el de las garantias de no repeticion, en efecto hay cinco elementos que son
importantes a) el fortalecimiento institucional para dar respuesta a las vulneraciones de derechos
humanos - desde las instituciones Estatales administrativas y judiciales -; aspecto en el cual pueden
incluirse los mecanismos de proteccion para los derechos en comento; b) el fortalecimiento de la
negociacion colectiva como forma de resolver conflictos sociales; ¢) los ejercicios de formacion
para la sociedad en su conjunto y capacitaciones para funcionarios publicos en materia de derechos
humanos - donde se pueden incluir las libertades sindicales y el derecho de asociacion- d) la
proteccion de la poblacion sindicalizada como defensores de derechos humanos y e) la revision de
los marcos normativos que han contribuido al debilitamiento del goce efectivo de las libertades y
derechos sindicales.
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