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RESUMEN

De acuerdo con el profesor Gonzalez Charris, “el sindicato es una asociacion integrada por trabajadores, ya
sea de empresas puUblicas o privadas, que se agrupan en defensa y promocion de sus intereses sociales, econémicos

y profesionales relacionados con su actividad laboral o con respecto al centro de produccion’

La Libertad Sindical, segin Antonio Baylos “es consustancial a la existencia y el funcionamiento de la
Organizacién Internacional del Trabajo, pues ésta tiene como presupuesto el reconocimiento y ejercicio de ese

derecho humano esencial, desde el lugar de trabajo hasta el plano global.”

Por su parte, Miguel Rodriguez Pifieros® considera que la flexibilidad laboral, “alude a que las rigideces que
padecen las empresas son de diversa indole y que requieren de varios remedios. Esta vision arguye un criterio
cualitativo para apreciar el rol de las normas sobre el trabajo, referido a sopesar los efectos y eficacia de las
normas y no su cantidad o complejidad para determinar en qué grado ayudan o dificultan el desempefio
empresarial. Si, en efecto, muiltiples circunstancias demandan dinamismo a las empresas, lo que hace que una
norma sea disfuncional o impeditiva para la operatividad empresarial es que no permita adaptaciones a las

circunstancias por las que atraviese la empresa”.

En Colombia, tales definiciones han sido mal interpretadas puesto que por medio de la reforma laboral de 1990
se estan desregulando y desmontando las normas proteccionistas por esencia que fueron logros de las asociaciones

colectivas y desde entonces se ha legislado trasgrediendo el principio de libertad sindical.

Asimismo, la fortaleza de las organizaciones sindicales est4 edificada sobre la base del ejercicio irrestricto de los
principios y derechos consagrados en los Convenios Internacionales del Trabajo relativos a la Libertad Sindical;

también de su vigencia y eficacia depende la existencia del empleo decente e igualmente, es condicion basica para
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elevar los niveles de bienestar socio-laboral, para armonizar las relaciones laborales y hacer del dialogo la via

fundamental de la justicia social.

Consecuentemente, en Colombia la libertad sindical se ha visto mermada, dicho de otro modo, ha perdido su
fortaleza; esto debido a la flexibilizacion laboral que ha surgido en los afios 90 con la llamada ley 50 de 1990. Dicha
ley en principio surgi6 para estar acorde con la economia de mercado, sin embargo, ha degenerado en una serie de
normas que desnaturalizan el contrato de trabajo como tal y por sustraccion de materia, esto ha dado origen a la

disminucion de sindicatos o a la no afiliacion a los mismos; en resumidas cuentas es poca la opcion para asociarse.

PALABRAS CLAVES: Sindicato, Libertad Sindical, flexibilidad laboral, libertad, derecho, derecho social,
derecho econémico, asociacion.

ABSTRACT

According to professor Gonzalez Charris, “the trade union is an association of workers, either public or private
companies, which are grouped in defense and promotion of their social, economic and professional benefits related

to their work or to the production center”.

Freedom of association, in accordance with Antonio Baylos “is inseparable from the existence and operation of
the International Labour Organization, because it takes for granted the recognition and exercise of this basic human

right, from the workplace to the global level”.

Meanwhile, Miguel Rodriguez Pifieros finds that labor flexibility “refers to the rigidities faced by companies are
diverse and require several remedies. This view argues a qualitative criterion to assess the role of labor standards,
based on weighing the impact and effectiveness of the rules and not the quantity or complexity to determine to what
extent they help or hinder business performance. If, indeed, multiple circumstances demand dynamic companies,
which makes it dysfunctional norm or preventive for business operation is not to allow adaptations to the

circumstances in which breaks the company. "

In Colombia, these definitions have been misinterpreted because through labor reform of 1990 the protectionist
rules that were essentially achievements from collective associations have been deregulated and dismantledand it has

been legislated transgressing the principle of freedom of association since then.

Furthermore, the strength of the trade unions is built based on the unrestricted exercise of the principles and
rights enshrined in the International Labour Conventions on freedom of association. Of its validity and effectiveness
also depends the existence of decent employment and the basic conditions for raising standards of social welfare

work, to harmonize labor relations and make of dialogue the fundamental way of social justice.

Consequently, freedom of association in our country has been weakened, in other words, has lost his strength,
this due to the flexibility of labor that has emerged in the 90's with the law 50 of 1990.The law in principle emerged
to be consistent with the market economy, however, it has degenerated into a series of rules that distort the labor

contractand as a result this has produced the decline of unions or non-membership; there is no option to join.
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INTRODUCCION

El tema de esta investigacion propone desarrollar
los aspectos mas relevantes respecto a la libertad
sindical y la incidencia que tiene la flexibilizacion
laboral en Colombia sobre la misma. Esto a causa de
que la flexibilizacion laboral se ha convertido en un
desafio para las autoridades de trabajo en Colombia,
pues se ha tergiversado y estdn desapareciendo los
contratos de trabajo, por consiguiente al trabajador se
le dificulta cada dia ejercer su derecho fundamental
de libertad de asociacion preestablecido en la

constitucion nacional Colombiana.

Dicha flexibilizacion se refleja en las empresas
asociativas de trabajo, empresas de servicios
temporales, las cooperativas de trabajo asociado, los
contratos de prestacion de servicio y los propios
contratos sindicales. Estos operan como agentes
intermediarios laborales atentando contra el trabajo
decente y lesionando igualmente la libertad
sindicalcomo derecho de asociacion establecido en

los convenios internacionales 87 y 98 de la OIT.

La flexibilizacion laboral en Colombia busca
atender el interés mundial actual sobre los estandares
aborales que son producto de la expansién del
comercio internacional y la liberalizacion de los
mercados financieros. Las diferencias en los
estandares laborales pueden generar dumping social y
los mecanismos de outsourcing laboral generan
inquietudes sobre los efectos diferenciales que la
existencia de estdndares laborales nacionales
sumamente heterogéneos puede tener sobre la

inversion y el comercio.

1. ANTECEDENTES DE LA LIBERTAD
SINDICAL Y LA FLEXIBILIZACION
LABORAL COLOMBIANA

La OIT, con ocasion de la Resolucion “sobre los
derechos sindicales y su relacidon con las libertades
civiles de 1970 hizo especial hincapié en las
libertades que se definen en la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y que son esenciales para el
ejercicio normal de los derechos sindicales™?, es de
esta manera como surgen de esta corporacion
convenios interesantes como lo son los Convenios 87
y 98 que nacen con el objeto de promover y
garantizar derechos humanos fundamentales dentro de
la esfera mas amplia de los derechos econdémicos,
sociales y culturales. Los principios contenidos en
estos convenios no presuponen ningun patrén
uniforme de organizacion sindical, pero constituyen la
pauta segun la cual deberia juzgarse la libertad de un
movimiento sindical, cualquiera que fuese su forma

de organizacion.

Por wuna parte, los dos instrumentos se
complementan, pues mientras el Convenio 87
concierne al libre ejercicio del derecho de
sindicalizacion en relacion fundamental con el
Estado, el Convenio 98 protege esencialmente a los
trabajadores y sus organizaciones frente a actos de
discriminacion e injerencia de los empleadores y
gobiernos; por la otra, estimula y fomenta la

negociacion colectiva.

L OIT. Resolucién sobre los Derechos Sindicales y su relacion
con las Libertades Civiles. Adoptado el 25 de Junio de 1970
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De estas regulaciones de la libertad sindical,
cometa el doctor Gonzélez Herazo “se desprenden un
sinnimero de derechos _derecho a afiliarse y a
desafiliarse de un sindicato, a constituir sindicatos sin
autorizacion previa, a organizar libremente el
sindicato, de obtener personeria en determinado
sindicato, a no ser disueltos administrativamente, a
constituir federaciones y confederaciones, derecho a
afiliarse a entidades internacionales, derecho de los
trabajadores al fuero sindical, entre otros asi como
tras  consustanciales derechos de asociacion

. o . 2
profesional, negociacion colectiva y huelga”

Con la aparicion de las nuevas tecnologias, la
fuerza de trabajo humana se ha visto disminuida, “se
empiezan a dar las grandes transformaciones del
mercado de trabajo, que por una parte tienen que ver
con la divisién del trabajo y por la otra con la
flexibilidad laboral, que al fin y al cabo se relaciona
también con la discusion existente hoy entre
desregulacion del derecho al trabajo y la
reglamentacion tutelar del mismo” 3, dicho de otro
modo, con el pretexto de impulsar el desarrollo
econémico se ha venido menoscabando el derecho de

los trabajadores.

La flexibilidad laboral o llamada igualmente
desregulacion del mercado de trabajo, hace referencia
a la fijacién de un modelo regulador de los derechos
laborales que busca méas que todo eliminar las trabas
y regulaciones para contratar y despedir empleados
por parte de las empresas y organizaciones privadas.

La flexibilidad laboral estd relacionada con las

2 GONZALEZ, Edgardo. La Dificil Libertad Sindical y Las
Relaciones de Conflicto en Colombia. Doctrinas y Ley. 2010.

3 SILVA, Marcel. EL Derecho Laboral que hereda el Milenio:
Transformacion de su ensefianza. Universidad Nacional de
Colombia. Bogota, D.C 1° Ed. 1999, p. 129.

medidas de regulacién del mercado laboral en lo
referente a la libertad de contratacion y el contrato
individual de trabajo, para flexibilizar los mecanismos
logrados por los sindicatos cuando estos tuvieron su
mayor auge en la historia laboral Colombiana que se
remonta al siglo XX, esperando con ello mantener el

crecimiento de todo el sector privado.

Dentro de este contexto internacional, la Libertad
Sindical ha tenido su notoriedad en varios contextos
como la declaraciéon de los Derechos Humanos de
1948, el Pacto Internacional de derechos econémicos,
sociales y culturales de 1966, la carta Europea de
1961, la carta Internacional Americana de Garantias
Sociales de 1948, el protocolo adicional de la
Convencién Americana Sobre Derechos Humanos en
materia de derechos econdmicos, sociales Yy
culturales; de  tal manera que en los paises
democraticos, dada su importancia, estd reconocido

como derecho fundamental.

En Colombia se garantiza el derecho a la libertad
sindical como Estado Social de Derecho que, de
manera generalizada, en el articulo segundo de la
carta politica habla de los fines esenciales del Estado
y en el articulo 39 describe el derecho de Asociacién
Sindical, la autonomia frente al Estado y el Fuero
Sindical.

En la constitucion nacional, el trabajo representa
un valor especial que se erige en el pilar fundamental
del Estado social de Derecho, como se aduce del
conjunto normativo integrado en el predAmbulo y los
articulos 1, 2, 25, 34, el mismo 39, 48, 53, 34, 55, 56
y 64, en cuanto lo reconoce como un derecho en
cabeza de toda persona de pretender y obtener un
trabajo en condiciones dignas Yy justas, e igualmente
como obligacion social, fundada enla solidaridad

social. Es por consiguiente que la libertad sindical
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aparece como herramienta para la proteccion de todos

estos derechos.

Es claro que en materia laboral, Colombia hace
parte de los paises pertenecientes a la OIT desde el
afio 1919, y por consiguiente todos los tratados y
convenios que ha desarrollado la OIT deben ser
presentados para incorporarlos a la legislacion
nacional; asi mismo, deben ser desarrollados en pro
de mantener la armonia juridica entre lo preceptuado

por el organismo internacional y la realidad del pais.

Al respecto tenemos entonces, que para el caso
colombiano "los tratados internacionales de la OIT
deben ser celosamente cumplidos y desarrollados,
pues ademas de ser votados favorablemente por el
gobierno colombiano, por mandato de nuestra
normatividad positiva se integran a la legislacién,
bien sea como normas de aplicacién supletoria
cuando no han sido convertidos en leyes, o con el

mismo alcance de éstas cuando han sido ratificados"*.

2. RESENA HISTORICA DE LA
NORMATIVIDAD EN COLOMBIA

El derecho de asociacion sindical fue consagrado
por primera vez en la legislacion Colombiana
mediante la ley 78 de 1919. “En la constitucion no
encontramos disposicion que garantice expresamente
el derecho de asociacion sindical pero se considera
que tiene suficiente fundamento juridico en la norma
gue trata sobre derecho e asociacién en general en
1936 es en este afio que se modifico el articulo 44

de la Constitucion de 1886 mediante acto legislativo.

* Ibid.
® GUERRERO, Guillermo. Teoria general del derecho laboral.
Sexta edicion. Leyer. 1976.

El inciso primero de dicho articulo manifestaba lo

siguiente:

“Es permitido formar compaiiias, asociaciones y
fundaciones que no sean contrarias a la moral o al
orden legal. Las asociaciones y fundaciones pueden

obtener su reconocimiento como personas juridicas.”

A pesar de no encontrarse expresamente
consagrado, se entendi6 al derecho de asociacion
sindical como una manifestacién del derecho de
asociacion en sentido general que, por lo tanto, se
encontraba cobijado por la garantia del articulo 44

superior.

Desde el punto de vista legal, el derecho de
asociacion sindical fue, no solamente reconocido en
numerosas normas, ademds se desarrollaron
iportantes instrumentos para garantizarlo y protegerlo,
con lo cual se empezd a poner de presente entre la
jurisprudencia y la doctrina que, especialmente en
razén de su finalidad y a la particular proteccion que
recibia de la ley, el derecho de asociacion sindical
rebasaba el concepto de derecho de asociacion

consagrado en la Constitucién de 1886.

A este respecto, la Corte Suprema de Justicia en

sentencia de Mayo 4 de 1989 afirma lo siguiente:

“El Derecho de asociacion sindical es hoy
reconocido, no solo como parte fundamental de la
libertad de asociacion y de la existencia del Estado
Social de Derecho, sino como instrumento basico
para el desarrollo econémico que tenga como
objetivo principal la justicia social y el mejoramiento
arménico e integrado de la comunidad y de las clases

;

proletarias en particular.’

Como consecuencia de lo anterior, en la
Constitucién Politica de 1991 se consagré por
primera vez en forma expresa el Derecho de

asociacion sindical.
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“Articulo 39. Los trabajadores y empleadores
tienen derecho a constituir sindicatos o asociaciones,
sin intervencién 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 solo proceden 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 asociacidn sindical los

>

miembros de la fuerza publica.’

Sobre esta base, la Corte Constitucional comenzo
a desarrollar su jurisprudencia respecto del derecho de
asociacion sindical. Con las primeras sentencias, la
Corte tuvo como objetivo construir una plataforma
conceptual solida sobre la cual se lograra, con el
tiempo, ofrecer mayores garantias para el ejercicio de

este derecho fundamental.
Jurisprudencia Colombiana:
Segun la jurisprudencia en Colombia,

""un convenio internacional del trabajo no vincula
a un Estado sino hasta cuando lo ratifica.
Ratificacion que no tiene el significado y alcance que
se ha dado a esta figura juridica en el derecho
internacional [...] En efecto; los convenios de la OIT,
desde el punto de vista internacional carecen
formalmente de ratificacion, pues solamente se
requiere de la informacion a su director general

sobre la aprobacion del mismo por parte de la

autoridad legislativa interna, en nuestro caso del

Congreso de la reptblica [...]"®

Lo anterior, no hace mas que ratificar la
importancia de los Convenios de la OIT firmados por
Colombia, asi como de los demas tratados
internacionales que sobre la proteccion de derechos
econdmicos y sociales deben prevalecer en las
legislaciones internas como mecanismos que impidan

la creciente pauperizacion de la clase trabajadora.

Es de vital importancia resaltar, que sobre la
Libertad Sindical el Comité de Libertad Sindical ha
tratado el asunto en los Convenios No. 87 y 98; el
primero relativo a la libertad y proteccion al derecho
de sindicalizacion; y el segundo relativo al derecho de
sindicalizacion y negociacion colectiva, en donde se

resaltan los siguientes aspectos:

- Un movimiento sindical realmente libre e
independiente solo puede desarrollarse dentro del

respeto a los Derechos Humanos.

- El Comité de Libertad Sindical, ha indicado que
no puede desarrollarse un movimiento sindical libre
dentro de un régimen que no garantice los derechos
fundamentales, en especial el derecho de los
trabajadores sindicalizados a reunirse en los locales
sindicales, el derecho de libre opinién verbal y escrita
y el derecho de los trabajadores sindicalizados a
contar en caso de detencion con las garantias de un
procedimiento judicial regular incoado lo antes
posible.

- La Conferencia Internacional del Trabajo sefialo
que el derecho de reunidn, la libertad de opinion y

expresion y en particular, el derecho a no ser

fCorte Constitucional. Sentencia C-562. Octubre de 1992.

54—
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molestado por sus opiniones y el de buscar y recibir
informacién y opiniones y difundirlas sin limitacion
de  fronteras  por  cualquier  medio de
expresion, constituyen libertades civiles que son
esenciales para el ejercicio normal de los derechos

sindicales.

- El principio de la Libertad Sindical podria llegar
a ser muchas veces letra muerta si para crear una
organizacion los trabajadores y empleadores tienen
que obtener un permiso cualquiera, ya prevista la
forma de una licencia para fundar la organizacién
sindical propiamente dicha, de una sancion
discrecional de sus estatutos o de su reglamento
administrativo o de alguna autorizacién previa

indispensable para proceder a su creacion.

No obstante, si bien los fundadores de un
sindicato tienen que observar los requisitos de
publicidad u otros analogos que puedan regir de
acuerdo con determinada legislacion, tales requisitos
no deben equivaler practicamente a una autorizacion
previa ni constituir un obstaculo para la creacion de
una organizacién hasta el punto de constituir en los
hechos una prohibicién pura y simple. Aln cuando el
registro sea facultativo, si de él depende que las
organizaciones puedan gozar de los derechos basicos
para poder "fomentar y defender los intereses de sus
miembros”, el mero hecho de que en tales casos la
autoridad encargada de la inscripcion goce el derecho
discrecional de denegarla conduce a una situacion que
apenas diferira de aquellas en que se exija una
autorizacion previa. Es decir, esta discrecion no es

armonica con el principio de libertad sindical.

- Las formalidades previstas por la legislacion
para constituir un sindicato no deben ser aplicadas en
forma que retrasen o impidan la formacion de la

organizacion.

- Aln reconociendo que en ciertas circunstancias,
puede ser legitimo que el registro confiera a una
organizacion sindical ventajas en cuestiones tales
como la representacion para fines de negociacion
colectiva, consultas por parte del gobierno o
nombramiento de delegados ante organismos
internacionales, en circunstancias normales no
deberia dar lugar a una discriminacion tal que las
organizaciones no registradas queden sujetas a
medidas especiales de control por parte de la policia

que limiten el ejercicio de la libertad sindical.

- Cuando se exige el registro del sindicato, y la
legislacion interna de un Estado lo exige
discrecionalmente como requisito. Este se constituye
en autorizacién previa lo cual es un obstaculo a la
Libertad Sindical y la creacion de organizaciones sin

autorizacion previa.

En este orden de ideas la jurisprudencia ha sido

reiterativa en sus fallos eshozando lo siguiente:

"Se concluye que el derecho de asociacién
sindical es un derecho subjetivo que tiene una funcién
estructural que desempefiar, en cuanto constituye una
via de realizacién y reafirmacion de un Estado social
democratico de derecho, mas aln cuando este
derecho que permite la integracién 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 personas y 6rganos del poder publico [..]."”

En el caso Colombiano, realizando apenas un

minimo raciocinio, se puede determinar que la

Corte Constitucional. Sentencia T 441. Julio de 1992.
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aplicacion de los Convenios de la OIT y del Pacto
Internacional de derechos econdmicos, sociales y
culturales es letra muerta por cuanto la legislacion
interna Colombiana se ha visto desregulada por
intereses externos a la proteccion de los trabajadores
como lo es la aplicacién de una serie de reformas y
politicas laborales y econdmicas que basicamente
crean desempleo y caos en el principio de libertad
sindical, menoscabando la libertad sindical y los
derechos laborales de los trabajadores, desde la

creacion de la Ilamada ley 50 de 1990.

Se puede observar como la normatividad,
verbigracia en algunos de sus articulos del orden
juridico laboral preexistente, vulnera el principio de
libertad sindical: el art. 362 del C.S.T., subrogado por
la Ley 50 articulo 42 prescribe el contenido de los
estatutos de la organizacién sindical vulnerando la
soberania y autonomia del sindicato _esto se
encuentra reglado incluso en Resoluciones del
Ministerio del Trabajo que disefian modelos de
Estatutos que sirven de guia al momento de ser
registrados por las autoridades laborales_ De igual
manera sucede con los articulos 365, 366 y 372 del
CST, subrogados por los articulos 45, 46 y 50
respectivamente, de la ley 50; aunque aparentemente
el articulo 44 de la ley referida acoja el Convenio 87
en lo referente a la personeria automatica, esto no

pasa de ser un sofisma.

La realidad es que el Sindicato desde su
fundacion tiene personeria, pero este es un mero
sofisma por los mencionados articulos que establecen
que el sindicato solo a partir de su registro y durante
la vigencia de ese registro puede ejercer sus
atribuciones sindicales, imponiendo, para el registro
el mismo, trdmite que otrora habia que surtir para
obtener la personeria. Se cambi6 el nombre de

personeria por el de registro y en la realidad es el

registro el que faculta para actuar validamente

al Sindicato.

Los articulos 359 y 370 del CST, subrogados
respectivamente por los articulos 48 y 49 de la Ley
50, con base en los cuales el Ministerio de Trabajo
interviene para aprobar la modificacion de los
Estatutos del sindicato, y cuyas modificaciones tienen
validez solo a partir de su registro constituyendo un
control previo e interferencia a la autonomia sindical,
es lo que hoy en la legislacion conlleva una

restriccion a las libertades sindicales.

Ahora bien, la corte en sus inicios discernié lo
que eran las asociaciones sindicales con el mero
derecho de asociacion; en ese sentido la sentencia T-

418 de 1992 establecié tres grandes diferencias:

a. “El derecho de asociacion general corresponde
a todos los hombres siempre que se persigan fines
licitos; forma parte de los derechos individuales del
hombre. El sindical o de asociacion profesional
corresponde s6lo a los hombres que integran la

relacion laboral, o sea, a los trabajadores y patronos.

b. El de asociacién general es un derecho frente
al Estado. El de asociacidn sindical es, ante todo, un
derecho de una clase frente a la otra, pero sin dejar de
ser también un derecho frente al Estado, ya que si
faltara la autonomia sindical, se llegaria a un sistema

juridico similar al de los regimenes totalitarios.

c. El de asociacién sindical corresponde a la
libertad de formar asociaciones para la realizacién de
todos los fines que no sean contrarios al derecho, con
excepcion a los fines a que se refiere la asociacion
profesional. El de sindicalizacion corresponde a la
libertad de unirse para la defensa y mejoramiento de

las condiciones del trabajo y de la economia.”

Al derecho de asociacion sindical se le han

reconocido por la jurisprudencia de la Corte
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Constitucional tres manifestaciones principales, las
cuales fueron expuestas por la Corte en sentencia T-
441 de 1992

a- “Libertad individual de organizar sindicatos,
cuyo pluralismo sindical estd consagrado en el
articulo 20 del Convenio 87 de la Organizacion

Internacional del Trabajo.

b- Libertad de sindicalizacion (o sindicacién), ya
que nadie puede ser obligado a afiliarse o a
desafiliarse a un sindicato; en palabras del articulo
358 del Cddigo Sustantivo de Trabajo, inciso 1o:
"Los sindicatos son asociaciones de libre ingreso y de

retiro de los trabajadores™.

c- Autonomia sindical que es la facultad que tiene
la organizacion sindical para crear su propio derecho
interno, para organizarse. Asi lo dispone el articulo 30
del Convenio 87 de la OIT.”

Adicionalmente, en esta sentencia la Corte
considerd por primera vez el derecho de asociacién
sindical como una manifestacion del Estado social de
derecho. Este concepto, al igual que consideraciones
similares al respecto consignadas en las sentencias C-
593 de 1993 y C-377 de 1998 constituyen el
antecedente directo a jurisprudencia posterior en la
gue se da un papel mucho mas trascendental al
derecho de asociacion sindical dentro del estado
social de derecho en la Constitucion Politica. Dice la
sentencia C-593 de 1993:

“Las garantias para los sindicatos y la
sindicalizacion, son significativamente mas amplias
en la Constitucion de 1991, de lo que eran en la

Constitucion de 1886, ello no se debe a un capricho

8 Ibid.

® Op. Cit. C-272 de 1994.

del constituyente, ni es resultado de acuerdos
obligados por la composicidn multiestamentaria de la
Asamblea Nacional Constituyente; en la regulacion
actual de las garantias y libertades sindicales y de
sindicalizacion, se desarrolla el Titulo | de la Carta,
‘De los Principios Fundamentales’ y, en especial, el
articulo 1°, que constituye a Colombia como un
Estado social de derecho, cuya forma de
organizacién republicana se funda, entre otros
valores, en el trabajo. Asi mismo, el articulo 2° del
Estatuto Superior que, aldefinir los fines esenciales

del Estado, incluydé entre ellos: facilitar la
participacion de todos en las decisiones que los
afectan y en la vida econdémica de la Nacion;
asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un

orden justo."

En la sentencia T-526 de 1999 y basandose en la
jurisprudencia antes mencionada, la Corte fijé una
premisa segin la cual al defender las principales
instituciones del derecho colectivo del trabajo se
defiende el derecho de asociacion sindical, lo que
implica a su vez proteger los valores y fundamentos
del Estado Social de Derecho plasmado en el Articulo

primero de la Constitucién Politica.

“El reconocimiento a los trabajadores de las
garantias que se derivan del derecho de asociaciény
su ejercicio, tales como el fuero sindical, los permisos
sindicales, el derecho de huelga, éste ultimo conforme
a su estricto marco legal y constitucional (C-473 de
1994, C-450 de 1995 y T-502 de 1998), ha inclinado
a la Corte ha producir sentencias que se caracterizan
porque la Corporacion siempre ha protegido el
caracter garantista del ejercicio del derecho de
asociacién sindical en las relaciones obrero-
patronales, como una manifestacion suprema del

1

estado social de derecho.’
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La concepcion de la Corte Constitucional con
respecto a la definicion y las manifestaciones del
derecho de asociacion sindical ha sido uniforme, pero
ha sido complementada en su alcance con el paso del
tiempo. Teniendo en cuenta lo anterior, se puede
afirmar que la jurisprudencia en este tema puede
dividirse en tres etapas; en una primera etapa la
corporacion se limitd a establecer los criterios
diferenciadores entre el derecho de asociacion y el

derecho de asociacion sindical.

En la segunda etapa se enumeraron Sus
caracteristicas y manifestaciones. Por ultimo, la Corte
establecié una serie de vasos comunicativos entre la
proteccion al derecho de asociacién sindical como
medio para el desarrollo de los valores y principios
del estado social de derecho a través de la defensa de
las principales instituciones del derecho colectivo del

trabajo.

3. ANALISIS Y REPERCUSIONES DE LA
FLEXIBILIDAD LABORAL EN
COLOMBIA.

La flexibilidad laboral en Colombia se aplica con
el objetivo de estar acorde con la globalizacién, con el
sofisma de que se generaria mas empleo en el pais
toda vez que hubiera la facilidad de contratacion por
parte de empresas extranjeras y Colombia pasaria a
ser un nicho de mercado para sus inversiones, puesto
gue antes de 1990 habia una normatividad muy rigida
para los intereses de los empresarios, los sindicatos
para la época habian alcanzado logros de
proteccionismo sobre la parte mas débil dentro de la

relacion laboral, en este caso, el trabajador.

Se evidenciaba una mayor estabilidad laboral
dentro de las empresas de aquella época. Es de esta

manera como se crea la ley 50 de 1990 en Colombia,

con uno de sus principales propdsitos: liberar las
rigideces de las relaciones laborales con el fin de
mejorar las condiciones de las empresas colombianas
en el nuevo modelo econémico de globalizacion;
consecuentemente, se crearon los fondos de cesantias
para administrar las cesantias de los empleados, cuyo
objetivo fue fomentar la demanda de papeles en el

mercado de valores, dinamizando el sector financiero.

Otro hecho relevante que se buscd con esta
normatividad fue que se introdujeran reformas al
Codigo  Sustantivo del Trabajo como la
implementacion de los contratos a término fijo, el
empleo temporal y diversas modalidades de
subcontratacién, en detrimento de la clase trabajadora
y con mayor debilitamiento de oportunidad para
asociarse, ya que este tipo de contratacion es mas
fragil para el trabajador, facilitacion del despido del
trabajador después de 10 afios de antigliedad y la
adopcion de un salario que integraratodas las
remuneraciones para los trabajadores de mayores
ingresos; estas disposiciones se encuentran en los
articulos 6 y 18 de la ley 50 de 1990, ademas de los
articulos 71 y siguientes, en los cuales se introdujo y
se reguld el tema de las empresas de servicios

temporales.

Entre otras normas que se crearon en aras de la

flexibilidad laboral en Colombia encontramos:

e Extension de Jornada Diurna hasta las 10:00 p.m.
(Ley 789 de 2002)

e Reduccion del valor dominical y festivo. (Ley 789
de 2002)

e Reduccion de los montos indemnizatorios en caso
de despido sin justa causa. (Ley 789 de
2002)

e Aumento de la cuota de aprendices. (Decreto 1779
de 2009)
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e Pacto de Salario Integral.

Sin embargo, hay que insistir, la flexibilizacion
laboral ha sido mal interpretada, pues la
desregulacion se ha establecido tanto en derecho
como en obligaciones, y se ha centrado por parte de
los empleadores, en la praxis. Por consiguiente, se ha
dado paso a la ilegalidad que se ha venido
presentando en el manejo tercerizado del talento
humano por medio de cooperativas de trabajo
asociado (CTA), que por fuera del régimen laboral y
sin autorizacion legal para manejar trabajadores, han
venido precarizando el empleo y desconociendo los
derechos fundamentales del trabajador como la libre
asociacion o la libertad sindical. “El mecanismo de
formalizacién de empleo flexible, al no ser entendido
en su real alcance de temporalidad del servicio y no
del trabajador _pues ha sido aplicado por parte de los
empleadores a su antojo_, ha generado otras
ilegalidades de contratacién que coartan aun mas la
libertad sindical, tal es el caso de los contratos
sindicales, que previstos para construccién de obras y
prestacion de servicios con autonomia administrativa
y financiera se vienen utilizando como sustituto de las
CTA para manejar trabajadores por parte de terceros,
asi como también las Sociedades Anonimas
Simplificadas (SAS) que son un tipo societario no

J . . 1
habilitado para enviar trabajadores a terceros.” *°

La libertad sindical en Colombia, con la
flexibilidad laboral tiende a desaparecer, sobre todo
con los nuevos esquemas de contratacion donde se
vulnera el derecho de asociacion del trabajador, ahora
bien, como se plante6 en lineas precedentes, ha

surgido la ilegalidad de contratacion agudizandose

0 Revista Trabajo y Derecho No. 47. Asociacién de
Abogados Laboralistas De Trabajadores. Impresol. Mayo 2011.

aun mas el problema. EI gobierno nacional ha tenido
que legislar con pocos resultados, muy a pesar que ha
habido cierta presién por parte de los Estados Unidos
de Norte América en cuanto a la aplicabilidad del
Tratado de Libre Comercio TLC, por cuanto se le
exige al gobierno que termine con la ilegalidad de la
contratacion en Colombia , y es de esta manera que el
gobierno ha creado algunas regulaciones como el
decreto 2025 de 2011, en cumplimiento de la ley
1429 de 2010 cuando se hace mencion a la
intermediacién laboral, se entenderd como envio de
trabajadores en mision para prestar servicios a

empresas o instituciones.

En este orden de ideas, respecto a las empresas de
servicios temporales creadas por la ley 50 de 1990,
estas han podido contratar personal indirecto,
simplemente mediante contrato de prestacion de
servicios con la empresa de servicios temporales , la
cual, en ultimas es la que se encuentra obligada a
cumplir, con las obligaciones laborales de los

trabajadores en mision.

Es importante resaltar en esta investigacion que
las empresas de servicios temporales cuentan con
trabajadores de planta, que son los que se ocupan, por
decirlo asi, del funcionamiento de las empresas de
servicios temporales y los trabajadores en mision que
son los que se ocupan de la labor para la cual fueron

contratados por la empresa temporal.

En esta desregulacién no se puede dejar de
mencionar lo concerniente a la exigencia de la cuota
sindical que es una fehaciente forma de violacion a la
libertad sindical, el numeral 7 del art. 362 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, en la forma como fue

modificado por el art. 42 de la ley 50/90, preceptia

“que en los estatutos de la organizacion sindical

deben sefialarse la cuantia y periodicidad de las
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cuotas ordinarias y extraordinarias que han de cubrir

los afiliados y su forma de pago.”

Haciendo un andlisis de la sentencia T 324 de La
Corte Constitucional de 1998 se puede sintetizar que
la corte ha sido homogénea al considerar la retencion
de cuotas sindicales por parte del empleador, como
una clara wvulneracién al derecho de asociacion
sindical. La razén fundamental para adoptar dicha
consideracion se basa en que las cuotas sindicales,
descontadas del salario de los trabajadores afiliados al
sindicato, o de aquellos no afiliados que en
determinados casos se ven beneficiados por la
convencion colectiva se constituyen, en la mayoria de
los casos, en el Unico medio de subsistencia
econdmica de la organizacion sindical, por tanto, la
retencién de dichas cuotas por parte del empleador
implica, por lo menos, una amenaza a la subsistencia
misma del sindicato y asi mismo, una vulneracion del

derecho de asociacion sindical.

4. REPERCUCIONES DE LA LEY 789 de 2002

Es bueno resaltar los articulos 13, 25, 26 y 28 de
la ley 789 de 2002, en lo referente a la flexibilidad
laboral y por ende las consecuencias que trae la
restriccion de las libertades sindicales, debido a que
estos articulos referenciados tienen incidencia directa
en la reduccion de costos, dentro de los que podemos
contar los recargos por nocturnos, la disminucién de
la indemnizacién por despido sin justa causa y la

relacion con los nuevos puestos de trabajo.

De esta forma el articulo 13 de la ley 789 de 2002
excluyé el pago de los aportes parafiscales a los

empleadores que contraten nuevos trabajadores:

“Estaran  excluidos del pago de los
correspondientes aportes al Régimen del Subsidio

Familiar Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA, e

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF,
los empleadores que vinculen trabajadores
adicionales a los que tenian en promedio en el afio
2002.”

Sin embargo, por esta exencién de aportes, los
trabajadores contratados deben tener cierta calidad, es
decir, deben ser reinsertados de grupos al margen de
la ley, jefes cabeza de hogar, etc. De esta manera, la
medida busco abaratar los costos de los empleadores
para que no solo creen nuevas plazas de empleo, si no
para que fueran ocupadas por personas pertenecientes
a los grupos de personas méas vulnerables de la

poblacion.

Por su parte los articulos 25 y 26 de la ley 789 de
2002 introdujeron una reduccién considerable de los
costos del empleador, toda vez que, primero se
amplio la jornada diurna, logrando asi que sea menos
factible incurrir en excesos de némina al no tener que
pagar el recargo nocturno, si no a partir de diez de la
noche y segundo, redujo el recargo por el trabajo
realizado los domingos y festivos, es decir,
anteriormente, por trabajar se recibia el doble de la
remuneracion, ahora solo se recibe ademas del salario
un 75% de recargo o un dia de descanso
compensatorio si se trata de trabajo ocasional el dia
domingo, si es habitual, aparte del recargo, el

trabajador recibe el dia compensatorio.

Al analizar estas modificaciones, sin lugar a
dudas se esta al frente de una globalizacion, la cual se
traduce en una competencia mundial, lo que implica
el abaratamiento de costos, buscando el beneficio de
los empresarios propietarios de las empresas

prestadoras de servicio.

Por otro lado el articulo 28 de la ley 789 de 2002
disminuy6 de manera sustancial las indemnizaciones
por despido del trabajador sin justa causa, es decir

que , si bien los trabajadores despedidos sin justa
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causa reciben una indemnizacion, a partir de la ley en
estudio esta pasa a ser mucho menor, toda vez, que
por ejemplo, teniendo menos de un afio de servicio, se
reciba bajo el régimen de la ley 50 una indemnizacién
equivalente a cuarenta y cinco dias de trabajo,
mientras que con este régimen, se establecerian solo
30 dias de salario como indemnizacion ante el
despido cuando se devenga menos de 10 salarios
minimos; si el sueldo es de més de diez salarios
minimos, la indemnizacién equivaldria a 20 dias de

salario.

Ahora bien es de anotar que estas
flexibilizaciones no aseguran que segenere empleo, y
es que no podemos menoscabar ciertos derechos en
busca de otros y menos para el favorecimiento de la
clase empleadora en Colombia; ademas el empleador
no se verd entusiasmado en crear un turno adicional
por un ahorro de 25% de recargos en dominicales y
festivos, igualmente sucede con las indemnizaciones
de despidos sin justa causa, ya que se esta facilitando
con el abaratamiento el despido de los trabajadores y
en estas precarias condiciones de estabilidad laboral
no se puede garantizar ejercicio de la libertad sindical

en Colombia.

Se puede concluir sin lugar a equivocos que la ley
logro flexibilizar en materia laboral, e igualmente es
cierto que hasta el momento no se han logrado los
resultados esperados en cuanto a la generacién de

empleo.

CONCLUSION

La problematica eminente de la flexibilidad
laboral que viene desde la reforma laboral de los afios
90, donde se acoge la supuesta autonomia o libertad
del trabajador para contratar en igualdad de

condiciones con el empleado, supone el punto de

partida de la amputacién que se ha generado al
principio de la libertad sindical en Colombia,
trasgrediendo las normatividades internacionales y
haciendo caso omiso al bloque de constitucionalidad
proteccion en que se encuentran inmersos dichos
derechos, donde se permite que las partes, como en
los contratos privados, pacten clausulas que
relativizan ~ esos  minimos  derechos  antes
irrenunciables, dejando como consecuencias que se
fijen ingresos para el trabajador que no constituyen un

salario, desnaturalizando este concepto.

Se ha provocado el desmonte de la retroactividad
de las cesantias para los trabajadores enganchados a
partir del afio 1991 y la renuncia de ese beneficio para
los trabajadores antiguos, perdiéndose una proteccion
contra la inflacién y la Gnica posibilidad de ahorro
para el trabajador que era utilizada tradicionalmente
para acceder a la vivienda; otra consecuencia ha sido
la deslaboralizacion de los contratos de trabajo
mediante  contratos  civiles, comerciales 0
administrativos.  Esta  Gltima  modalidad de
contratacion se aplica en el sector publico y hoy
permite que de cada cuatro servidores publicos uno

esté deslaboralizado por éste sistema de contratacion.

Este tipo de contratos son sin limites en cuanto a
jornada laboral, a los honorarios, sin prestaciones
sociales, sin seguridad social, pues el trabajador
pierde su condicion y se le reduce a un simple
contratista. La deslaboralizacion se facilita cuando la
ley 50/90, Art. 2° inciso 2, elimina la presuncién de
que toda relacion de trabajo estd cobijada por un
contrato de trabajo cuando el servicio se preste
ejerciendo profesién liberal o en virtud de contrato
civil o comercial, invirtiendo la carga de la prueba y

trasladandola al trabajador.

Se legitiman las Empresas de Servicios

Temporales cuyo objeto social es suministrar
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trabajadores a terceros, se les da el caracter de
empleadores cuando realmente son intermediarios.
Los justificantes para estas empresas son falsos en la
medida que ofrecen servicios en actividades que no
son de naturaleza temporal y no generan empleo, sino
que aprovechan los altos indices de desempleo para
realizar intermediacién onerosa entre el trabajador
que presta su servicio y el verdadero patrono que se
beneficia de la fuerza de trabajo y controla a los

trabajadores sin que sean de su planta de personal.

Hay motivacion de los empleadores para acudir a
estas empresas y asi reducir costos laborales, bajos
salarios, no pagar prestaciones convencionales, evitar
la sindicalizacion de los trabajadores por encontrarse
dispersos en empresas particulares y estatales y no
asumir los riesgos laborales, puesto que no hay
solidaridad entre la empresa temporal y la empresa

usuaria.

El tener trabajadores rotativos polivalentes sin
estabilidad, es una forma de explotacion permanente
que convierte el trabajo en una mercancia con una
profunda discriminacién, el gobierno se ha hecho
participe de esta flexibilizacion, teniendo en cuenta la
supuesta generacion de empleo a costa de cercenar el
principio de libertad sindical, y los niveles de
desempleo son mayores. Lo que quiere decir que esta
flexibilizacion ha desnaturalizado la contratacion
laboral en Colombia y por ende, el principio de
libertad sindical, debido a que la clase trabajadora no
tiene las garantias para asociarse dentro del supuesto
Estado Social de Derecho, por consiguiente se
deberan crear condiciones para que se garanticen los
derechos fundamentales y se cumplan con los
convenios internacionales en aras de un trabajo digno
y se dé un verdadero crecimiento econdémico en
Colombia a escala humana, donde la parte

desprotegida, en este caso, el trabajador, se sienta con

la confianza de ejercer plenamente su derecho a la

libertad sindical.
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