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Introduccion

Los derechos laborales en Colombia, fueron reconocidos incluso previo a la promulgacién
del Estado Social de Derecho, sin embargo, bajo la configuracién de la Carta Politica, se ha
trasegado dentro del contexto legislativo para la constitucionalizacién de dichos derechos,
aplicando dentro del marco juridico las disposiciones en materia de garantias y proteccion al
derecho al trabajo, e incluso reconociendo otros derechos con status fundamental, como la
estabilidad laboral reforzada y el minimo vital, que implica a su vez otra serie de figuras de

proteccion al trabajador.

Sumado a lo anterior, también se han disefiado politicas que buscan establecer algunos
beneficios para el empleador, y otras que buscan promover el empleo, pero que
desafortunadamente terminan abriendo la brecha hacia un camino de desproteccion y violacién

de derechos al trabajador.

La tercerizacion laboral se ha introducido dentro del &mbito normativo colombiano y puede
entenderse como la delegacion a un tercero de actividades de una compafiia sin que exista un
vinculo contractual directo entre la empresa beneficiaria del servicio y la persona natural que

prestan efectivamente el servicio. (Porras, 2017)

La misma se encuentra regulada bajo un marco legislativo a partir la Ley 50 de 1990, 1429
de 2010 y 1753 de 2015, y algunos decretos y resoluciones que seran el objeto de estudio dentro

de la monografia.

Por parte de la jurisprudencia, el Consejo de Estado a través de su analisis juridico,

establecio la nulidad del Decreto 58 y posteriormente derogé la implementacion del Decreto 683
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de 2018 y la Resolucion 2021 donde se establecen sanciones para las empresas tanto del sector

publico como privado que desarrollen estructuras de tercerizacion ilegal.

En materia de su impacto frente al derecho de asociacion sindical, encontramos que este

derecho de acuerdo con la Corte Constitucional:

“se concibe desde dos puntos de vista; en un sentido positivo, consagra la libertad
de los ciudadanos de unirse para la constitucion de asociaciones, asi como la
libertad de vincularse a las que ya existen; y en un sentido negativo, implica la
imposibilidad de constrefir u obligar a formar parte de alguna”. (Corte

Constitucional colombiana, Sentencia T-781 de 1998)

De esta forma, se evidencia que en el contrato sindical es requisito indispensable estar
afiliado al sindicato, por lo que existe un constrefiimiento, desarrollandose un escenario donde se
vulnera la dimensién individual del derecho de Asociacién Sindical, porque los trabajadores
vinculados por contratos sindicales no pueden decidir por si mismos si se afilian o desafilian del
sindicato, porque existe una presion externa, insuperable para la mayoria de los trabajadores,
pues esta en juego la conservacion del empleo. Asi mismo, si no se afilian, o se desafilian del

sindicato, no pueden obtener el empleo.

En este contexto, esta investigacion propone establecer una discusion frente al interrogante
sobre ¢Cudles son las consecuencias juridicas de la tercerizacion laboral en el derecho a la
asociacion sindical en Colombia, teniendo en cuenta los criterios legislativos y jurisprudenciales
internos actuales? El desarrollo de la misma, representa un gran aporte teorico, toda vez que

desarrolla diversas posiciones doctrinales, teoricas y juridicas frente a la tercerizacion laboral.



Finalmente metodologicamente la investigacion representa gran relevancia puesto que a
partir de la revision bibliografica y la aplicacion del método sistematico, se desarrollaran
resultados en relacion con el andlisis de la figura de la tercerizacion frente al ejercicio pleno del
derecho a la asociacion sindical, a través de los fundamentos teoricos, juridicos y doctrinales, con
los que se construira cada uno de los objetivos propuestos. El primer capitulo desarrollara un
analisis doctrinalmente y juridicamente la figura de la tercerizacion en Colombia; el segundo sera
un estudio sobre el derecho a la asociacion sindical y finalmente en el tercero se realizara el
debate sobre las consecuencias juridicas de la tercerizacion laboral en materia del derecho de

asociacion sindical.



Resumen

En Colombia la figura de la tercerizacion laboral, se implementa como un mecanismo para
atender a las necesidades de reduccion de costos y demas. Sin embargo, su desarrollo legislativo
ha demostrado, que aun siguen escenarios en los cuales se ha dado primacia a las necesidades del
empresario y desmejorado las condiciones laborales, como ocurre con en el escenario de
discusién planteado en la investigacion monografica que se presenta a continuacion. Los
objetivos propuestos se desarrollaron en el marco de tres capitulos bajo la aplicacion del método
sistematico juridico. EI primer capitulo desarrollara un analisis doctrinalmente y juridicamente la
figura de la tercerizacion en Colombia; el segundo serd un estudio sobre el derecho a la
asociacion sindical y finalmente en el tercero se realizara el debate sobre las consecuencias

juridicas de la tercerizacion laboral en materia del derecho de asociacion sindical.



Capitulo 1. La tercerizacion laboral analizada desde la normatividad y

jurisprudencia colombiana

1.1 Génesis y definicion de la tercerizacion laboral en el marco normativo colombiano

El trabajo ha sido una actividad que tiene su origen desde el mismo nacimiento del hombre,
pues este siempre ha tenido que desarrollarse en diferentes ocupaciones, para su subsistencia. La
primera etapa donde se desarrollé el trabajo fue en el primitivismo, luego el esclavismo, el
feudalismo, el capitalismo, el socialismo, comunismo y la democracia liberal donde se establecen
mejores garantias para las relaciones laborales. (Fundacién para la Educacion Superior y el

Desarrollo, FEDESARROLLO, 2017)

En Colombia, durante la época prehispanica se dieron relaciones laborales a través de la
modalidad de la mita, y con posterioridad se implementd el trabajo ejercido por los esclavos, que
luego se aboli6 para dar paso a nuevas garantias legales en materia de derechos de los

trabajadores.

Con la llegada del nuevo siglo, entre 1900 y 1915 se implementa en Colombia algunas
garantias laborales en relacion con los dias de descanso en festivos sin remuneracion, se cre6 el
primer régimen para las jubilaciones y se reconocio la proteccion en materia de salud para los

empleados. (Porras, 2017)

Durante 1915 y 1930, se promovieron medidas legislativas que permitieron el
reconocimiento de la reparacion en casos de accidentes laborales, derechos colectivos y figuras

alternativas para la solucion de conflictos laborales como el arbitraje y la conciliacién. Sumado a



dichos avances, se cred durante este periodo de tiempo la Oficina General del Trabajo. (Porras,

2017)

Entre el periodo comprendido desde 1931 a 1945, se dan avances en materia de la actividad
sindical, definiéndose los sindicatos, las federaciones y las confederaciones. En otro aspecto, se
elabora el concepto de contrato de trabajo y se inicia con el pago de lagunas prestaciones sociales

para algunos trabajadores; adicionalmente se creo el Ministerio del Trabajo. (Porras, 2017)

Entre 1946 y 1950 se reconocen en el ordenamiento juridico colombiano prestaciones
sociales para los trabajadores como la prima de beneficio, se establece el monto y los parametros

del salario minimo, la dotacion de uniformes.

Durante este periodo de tiempo, se promulgo el Cadigo de Procedimiento del Trabajo

regulado mediante la Ley 90 de 1950. (Ley 90 de 1946)

Posterior a dicha legislacion, se promovio el Decreto 2663 que se configura como el

Cadigo Sustantivo del Trabajo. (Decreto 2663 de 1950)

Sin embargo, con los procesos que se llevaron a cabo durante el desarrollo productivo en el
pais, que dejaron un ruptura en el modelo econémico que se habia implementado, se comenzaron
a implementar cambio en materia de contratacion laboral, buscando reducir costos asociados con
la contratacion del personal, acudiendo asi a nuevas necesidades en materia legislativa y la

flexibilizacion laboral a través de la figura de la tercerizacion.

Esta nueva forma de contratacion o vinculacion laboral, también reconocida como
subcontratacion o (outsourcing), se desarrolla a través de la conformacion de una empresa nueva

que destina recursos orientados s cumplir ciertas labores a una empresa externa a través de un



contrato. En la doctrina juridica, es definido como la gestion de una funcién empresarial
mediante la intervencion de un tercero o proveedor externo de servicios, donde se establece un
régimen de deberes, derechos y obligaciones entre las partes. Por su parte, la empresa sub
contratante esté obligada a transferir una parte del control administrativo y operacional a la
empresa subcontratada, con el objetivo de cumplir con el servicio prestado de manera normal.

(CASTANEDA, 2016)

Desde otro ambito doctrinal, se ha definido la tercerizacion laboral como una forma de
organizacion empresarial, en la que una de las partes sera la empresa principal que encarga o
delega el desarrollo de una o varias actividades a una empresa tercerizadora, que es la encargada
de proveer dichos servicios. De acuerdo con la descripcién doctrinal, la tercerizacion se da para el
desarrollo de actividades especializadas u obras, siempre y cuando dicha empresa asuma sus
riesgos, cuente con los recursos financieros, técnicos o materiales, y sean responsables por los

resultados de sus actividades y sus trabajadores estén bajo su exclusiva subordinacion. (Obregon, 2012)

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) citada por Calle & Vieco (2017,
p. 6) define “trabajo en régimen de subcontratacion» como aquel todo trabajo
realizado para una persona fisica o juridica (designada como «empresa usuaria»)
por una persona (designada como «trabajador en régimen de subcontratacion»),
cuando el trabajo lo realiza el trabajador en régimen de subcontratacion
personalmente, en condiciones de dependencia o de subordinacion efectivas
respecto a la empresa usuaria, andlogas a las que caracterizan una relacion laboral

de conformidad con la legislacion y la practica nacionales”.



En Colombia, la figura de la tercerizacion nace bajo el marco de la promulgacién de la Ley
50 de 1990, estableciendo el concepto de las empresas de servicios temporales y otros
lineamientos en materia de la subcontratacion laboral. Es decir, que bajo el direccionamiento de
dicha normatividad, se establece juridicamente la tercerizacion formalmente, dando solucion de

esta forma, a las necesidades del mercado laboral de dicha época.

Con posterioridad se promulgaron los Decretos 4369 y 4588 de 2006 donde se dieron las
condiciones para limitar el abuso de la tercerizacion, estableciendo la obligacion para las

empresas de servicios temporales de garantizar el acceso a la seguridad social de sus empleados.

Luego el érgano legislativo promulgo la Ley 1429 de 2010, donde se prohibe la
intermedian laboral mediante las Cooperativas de Trabajo Asociado o cualquier otra modalidad
que vulnere los derechos reconocidos a los trabajadores dentro del marco legislativo reconocido

en Colombia.

En la actualidad, existen en Colombia tres modalidades de tercerizacion laboral, que son las
cooperativas de trabajo asociado, las empresas de servicios temporales y el contrato sindical.

(Calle & Vieco, 2017)

Con posterioridad, se han expedido otros decretos, leyes y pronunciamientos
jurisprudenciales, donde la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, han sentado los
criterios en materia de proteccion a los trabajadores en Colombia, y que se ven en riesgo cuando
se vinculan laboralmente mediante la subcontratacion, tercerizacion o intermediacion laboral. No
obstante, el estudio de este marco normativo, sera el objeto del siguiente apartado dentro del

presente capitulo, razén por la cual no se hara mas profundidad sobre el tema.



En sintesis, la tercerizacion es una figura o modalidad de vinculacion laboral, que se origina
bajo los cambios generados por la transformacion del modelo econémico en la década de los
noventa, donde ademas se legisla por primera vez, introduciendo en el marco legislativo, los
lineamientos para que funcionen las empresas que tercerizan actividades laborales especializadas

o de obra.

1.2 Contexto de la evolucién dentro del ordenamiento juridico colombiano de la

tercerizacion laboral

La figura de la tercerizacion laboral en Colombia ha ido evolucionando en el marco
normativo mediante diferentes normas, decretos y pronunciamientos jurisprudenciales, de los

cuales presentaremos una identificacion detallada del objetivo de cada uno de ellos.

De esta forma encontramos el Decreto 135 expedido el 31 de enero del 2014, donde se
introduce la obligacion de las empresas que tercerizan para disponer de un sistema eficaz para el
ahorro de cesantias para los trabajadores. Adicionalmente, también esta el Decreto 1047 del 4 de
junio de 2014, en el que se imponen las reglas en materia de afiliacion al Sistema Integral de
Seguridad Social para los conductores del servicio publico de transporte terrestre automotor
individual de pasajeros en vehiculos taxi. EI mismo tiene impacto en el tema de la tercerizacion,
porque el Ministerio de Trabajo se pronuncia en materia de la salvaguarda de los derechos en
materia de seguridad social, de cara a ciertos frentes laborales tradicionalmente desprotegidos en

dicha materia, maxime cuando la modalidad de vinculacion laboral es la subcontratacion.

También existe el Decreto 0664 de 2013, donde se reglamentan aspectos como el acceso y

la operacidn del Servicio Social Complementario de beneficios Econdémicos Periddicos, dando



precision en que los derechos y beneficios del trabajador se le deben respetar, sin importar si su

vinculacion es a través de la subcontratacion o no.

En el mismo escenario, se expidio el Decreto 0721 de 2013, donde se establecen algunos
parametros en el marco de la proteccion de los derechos de los trabajadores domésticos y aseo,
puesto que en este sector es donde mas se ha implementado la tercerizacion laboral. Mediante la
promulgacion de dicho decreto se obliga a las empresas a afiliar a sus empleados a las Cajas de

Compensacion Familiar.

Por su parte el Decreto 0722 del 2013 donde se promulgan algunos parametros en materia
de la organizacion de los operadores del Servicio Publico de Empleo y a su vez se reglamenta la

actividad de la intermediacién laboral.

No obstante, también fue expedido el Decreto 2616 de 2013 en el cual el Ministerio de
Trabajo traza los pardmetros en materia de la cotizacion de la seguridad social para trabajadores
dependientes que laboran en periodos menores a un mes y se dictan otras medidas que buscan la

formalizacion del empleo de los trabajadores informales en Colombia.

En el mismo contexto, en el afio 2011 se expidio del Decreto 4691 donde el Presidente de
la Republica reglamenta las condiciones para la implementacion del Programa de Empleo de
Emergencia. Dentro de los parametros de dicho decreto, se elabora un concepto de empleo
emergente o de emergencia que tiene relacion directa con el outsourcing o la tercerizacion

laboral.

Dentro del régimen de normas expedidas por el Congreso de la Republica en dicha materia,

encontramos la Ley 1429 de 2010, que reglamente la formalizacion y la generacion de empleo; su



estructura se encuentra enmarcada en los fundamentos, los principios, las normas y los

lineamientos arpa la generacion, constitucion y oferta de empleo en Colombia.

Otra normas importantes en materia de tercerizacion laboral, son la Ley 79 de 1989 que
reglamenta la normatividad en materia de cooperativas y la Ley 454 de 1998 donde se reconocen
otras formas de trabajo en materia de subcontratacidn o tercerizacion, como el que se presta a

través de las cooperativas de trabajo asociado.

La Ley 50 de 1990 es otra disposicion normativa, ademéas denominada el génesis juridico
de la tercerizacién en Colombia, donde se reconocen legalmente las Empresas Temporales de
Servicios, en las que personas naturales contratadas directamente por una empresa beneficiaria
del servicio, y que ejerce como empleador de un grupo de personas, presta los servicios a un
tercero delegando autoridad administrativa frente al trabajador, y conservando el caracter de
verdadero empleador. Es decir, que dichas empresas se encuentras autorizadas para intermediar o

tercerizar servicios en Colombia, mediante dichos parametros normativos.

Mediante la Circular No 067 que expidio la Superintendencia Nacional de Salud en el
2010, se definio el concepto de tercerizacion y se dieron algunas especificaciones en dicha

materia. Al respecto, se establece dentro de la circular que:

La tercerizacion, outsourcing o externalizacion, es una herramienta que le permite
a las empresas enfocarse en hacer lo que realmente hacen bien, centrar sus
mayores energias en lo que realmente sabe hacer y conoce. Basicamente se busca

hacer més eficiente la contratacion, en términos de tiempo y costos.



Adicionalmente se dan algunos parametros en cuanto a las caracteristicas, formas de

outsourcing, ventajas y desventajas y otros aspectos en dicho contexto.

De manera mas reciente, se ha expedido el Decreto 583 de 2016 que reglamento el articulo
63 de la Ley 1429 de 2010, y en el que se establecen algunas reglas en relacion con contratacion
de personal que se vinculan mediante las cooperativas de trabajo asociado y las demas

modalidades de contratacion.

Otra herramienta juridica en materia de tercerizacién se encuentra enmarcada bajo las
disposiciones del articulo 74 de la Ley 1753 de 2015, donde se plantean algunas disposiciones
sobre las investigaciones administrativas sancionatorias por la practica ilegal de la tercerizacion

laboral y que luego fueron desarrolladas en el Decreto 583 de 2016

Con posterioridad el Decreto 583 de 2016, fue derogado, y se expidié la Resolucién 2021
que busca subsanar los vacios que se generaron bajo dicha derogatoria, en materia de vigilancia y

control de la tercerizacion laboral en Colombia.

En la actualidad, bajo el analisis doctrinal de dicha figura y su desarrollo juridico en
Colombia, se asegura que la tercerizacidn se ha convertido en una figura problematica, teniendo
en cuenta las disposiciones normativas vigentes. Dicho argumento, lo citan Calle& Vieco,
asegurando que el legislador en medio de la busqueda de satisfacer la reduccion de costos y
generar concentracién en el desarrollo del objeto social, han descuidado aspectos normativos en
los cuales se definan parametros claros sobre la tercerizacidn, que permitan a su vez poder ejercer
la vigilancia, el control y las respectivas sanciones a que dé lugar, su practica ilegal. (Calle &

Vieco, 2017)



En sintesis, es preciso concluir que en Colombia, la tercerizacion laboral se encuentra
enmarcada bajo las disposiciones del Congreso de la Republica mediante la Ley 50 de 1990, la
ley 1429 de 2010 y la Ley 1753 de 2015. Sumado a ello, encontramos una serie de decretos,
expedidos por Presidente de la Republica y el Ministerio del Trabajo, donde se reglamentan
aspectos esenciales de la tercerizacién laboral en Colombia, siendo un marco normativo
suficiente, pero con &mbitos o criterios aun sin claridad, que pueden incurrir en escenarios de
limitaciones o desproporcionalidad frente a los derechos de los trabajadores con la puesta en la

practica de las diferentes modalidades de tercerizacién laboral.

1.3 Principales criterios jurisprudenciales de las Altas Cortes frente a la tercerizacion

laboral en Colombia

1.3.1 Posicion de la Corte Suprema de Justicia. Desde la posicion de la Corte Suprema
de Justicia, se encuentran algunas sentencias importantes en materia de tercerizacion laboral,
estableciéndose algunos criterios evaluadores y regulatorios en dicha area, que permiten ampliar
el campo de proteccidn a los trabajadores en Colombia, que se vinculan laboralmente mediante

dicha modalidad.

Al respecto, se expondran algunas de estas posiciones, que fungiran como argumento para

el desarrollo del capitulo final y el problema juridico.

De este modo, se han identificad tres situaciones donde el trabajador se encuentra
legitimado para accionar el aparato judicial, en materia de vulneracion de sus derechos cuando se

vincula a través de la tercerizacion. Las mismas se describen asi:
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a) “El trabajador puede demandar s6lo al contratista independiente, verdadero
patrono del primero, sin pretender solidaridad de nadie y sin vincular a otra
persona a la litis;

b) El trabajador puede demandar conjuntamente al contratista patrono y al
beneficiario o duefio de la obra como deudores. Se trata de un litisconsorcio
prohijado por la ley, y existe la posibilidad que se controvierta en el proceso la
doble relacion entre el demandante y el empleador y éste con el beneficiario de la
obra, como también la solidaridad del ultimo y su responsabilidad frente a los
trabajadores del contratista independiente, y

c) El trabajador puede demandar solamente al beneficiario de la obra, como
deudor solidario si la obligacion del verdadero patrono, entendiéndose como tal al
contratista independiente “existe en forma clara, expresa y actualmente exigible,
por reconocimiento incuestionable de éste o porque se le haya deducido en juicio
anterior adelantado tan solo contra el mismo”. (Corte Suprema de Justicia, Sala

Laboral, Sentencia 10 de agosto de 1994)

Con respecto al pago de la indemnizacion moratoria, la Corte Suprema de Justicia en
Sentencia del 22 de abril de 2004, establecid que el beneficiario del trabajo puede ser liberado de
esta cuando el contratista incumpla, y se demuestre la conducta omisiva y el deber de buena fe,
pues asi como le es dable exonerarse de esta sancion al empleador debe serlo para el beneficiario,
fundamentado en que el articulo 65 del CST cuando se refiere al patrono no solo alude al
empleador, sino en general al obligado al pago de salario y prestaciones. (Corte Suprema de

Justicia, Sala Laboral, Sentencia 22 de abril de 2004)
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Mediante Sentencia SL467-2019, donde se dejé claro que en Colombia, la tercerizacion no
esta prohibida, pero que cuando se busca bajo esta figura encubrir un verdadero suministro de
personal, entonces se la misma seré calificada de ilegal. (Corte Suprema de Justicia, Sentencia

SL467-2019)

De modo que, en palabras de la Corte la descentralizacion productiva y el fendmeno de la
tercerizacién, son modalidades mediante las cuales se encarga a un tercero para realizar
determinadas partes u operacion de un proceso productivo; siendo estas dos figuras un
instrumento dotado de legalidad dentro del marco normativo colombiano, y que permite a las
empresas adaptarse al entorno econémico y tecnologico, a fin de ser mas competitivas. (Corte

Suprema de Justicia, Sentencia SL467-2019)

No obstante asegura la Corte Suprema que la externalizacion no puede utilizarse con fines
contrarios a los derechos ya reconocidos en el ordenamiento juridico para los trabajadores, bien
sea deslaborizandolos o alejandolos de la posibilidad de vincularse directamente con la empresa,
para desmejorarlos y debilitar su capacidad de accidn tanto individual como colectiva, a través de

la segmentacion de las unidades. (Corte Suprema de Justicia, Sentencia SL467-2019)

De esta manera, dentro de la providencia citada, asegura la Honorable Corte, que la
externalizacion debe fundarse en razones objetivas técnicas y productivas, en las que debe existir
la necesidad de trasferir estas actividades que antes se realizaban directamente con la empresa, a
un tercero con el objetivo de acomodarse a las nuevas tendencias del mercado laboral, y asi

mismo a los cambios tecnoldgicos y competitivos actuales.


https://bit.ly/2BYLylU
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De manera puntual, asegura la Corte Suprema, que:

Cuando la descentralizacion no se realiza con estos propdsitos organizacionales y
técnicos sino para evadir la contratacion directa, mediante entes interpuestos que
carecen de una estructura propia y un aparato productivo especializado, y que, por
tanto, se limitan a figurar como empleadores que sirven a la empresa principal,
estaremos en presencia de una intermediacion laboral ilegal. (Corte Suprema de

Justicia, Sentencia SL467-2019)

De esta manera, es oportuno colegir que la Corte Suprema de Justicia, ha elaborado
criterios durante la Gltima década, que permiten finalmente dar claridad en materia de
tercerizacion laboral, a los aspectos que resultan siendo causales de una préactica ilegal de dicha
figura, situacion que pone en evidencia los vacios normativos dentro del marco juridico que
permite la externalizacion de funciones en Colombia, y que son resueltos mediante el precedente

jurisprudencial de las Altas Cortes colombianas.

Al respecto, es claro entonces que ya existen dentro de la jurisprudencia, las situaciones
dentro de las cuales se declara ilegal el ejercicio de la tercerizacion, limitando asi que las

empresas puedan vulnerar los derechos de los trabajadores.

1.3.2 Posicion de la Corte Constitucional. Otra posicion importante dentro del marco de
la jurisprudencia desarrollada en Colombia frente a la tercerizacion, es la que ha desarrollada la

Honorable Corte Constitucional.

Sobre dichas posiciones encontramos que mediante la Sentencia C-614 de 2009, donde la

Corte estudia la constitucionalidad de la figura de la tercerizacion y concluye que acorde con la
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jurisprudencia de la Corporacién que ha considerado que los procesos de tercerizacion son
ajustados a la Norma Superior, siempre y cuando no se utilicen como herramientas para disfrazar
una verdadera relacion laboral. (Corte Constitucional colombiana , Sentencia C-614 de 2009). Es
decir que desde la posicion jurisprudencial de la Corte Constitucional, la tercerizacion laboral se
encuentra permitida por los parametros constitucionales, siempre y cuando, la misma no se utilice
para disfrazar la verdadera relacion laboral y de esta forma, vulnerar los derechos de los

trabajadores.

De la misma forma, dentro de la misma providencia, la Corte Constitucional, afirmo que no
es obligacion del legislador establecer modalidades de trabajo Unicas o precisas, puesto que,
desde el punto de vista de las fuentes de trabajo, el legislador tiene un amplio margen de libertad

de configuracion normativa.” (Corte Constitucional colombiana , Sentencia C-614 de 2009)

No obstante, dentro de la misma providencia, se aseguré que dicha libertad de
configuracion tiene sus limitaciones por las garantias minimas de especial proteccion a las

relaciones laborales que se consagraron dentro de la Carta Politica de 1991.

1.3.3 Posicion Consejo de Estado. Respecto a la posicion del Consejo de Estado, en
relacion con la tercerizacion laboral, encontramos la Sentencia del 6 de julio de 2017 (nGm.
2218-2016), donde se declar6 la nulidad sobre el concepto de tercerizacion laboral que se
encontraba reglamentado en el Decreto 583, estableciendo de esta forma los alcances y
limitaciones de dicha figura, pero ademas diferenciandola de la subcontratacion de produccion de

bienes o servicios. Al respecto concluye el Consejo de Estado que:
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Que los dos requisitos que se encuentran establecidos en el numeral 6° del articulo
2.2.3.2.1. Del Decreto Reglamentario 1072 de 2015, para la tercerizacién laboral,
no niegan la posibilidad de que las empresas de servicios temporales presten
servicios misionales temporales: por el contrario, dichos requisitos estan ligados a
que los servicios misionales tengan precisamente un caracter permanente, y éstos
sean vulneratorios de los derechos previstos en la legislacion laboral. (Consejo de

Estado, Sentencia 2016-00485/2218-2016 de julio 6 de 2017)

De acuerdo con las precisiones del Consejo de Estado en dicha providencia, se establece

En el numeral 6° del articulo 2.2.3.2.1. del Decreto Reglamentario 1072 de 2015
Se evidencia de la definicion de tercerizacion realizada, que el Ejecutivo asimilo
los conceptos de tercerizacidn y de intermediacion laboral; toda vez que sefiala que
«Se entiende como tercerizacion laboral los procesos que un beneficiario
desarrolla para obtener bienes o servicios de un proveedor siempre y cuando
cumplan con las normas laborales vigentes», pero previamente habia incluido
como formas de beneficiario y proveedor casi todas las figuras legales de
vinculacion de personal.

Adicionalmente, al establecer que la tercerizacién va a ser ilegal cuando no
cumpla con dos requisitos, los cuales resultan ser aquellos consagrados para la
intermediacion laboral en el articulo 63 de la Ley 1429 de 2010 que pretende
reglamentar, nuevamente confunde la categoria juridica de intermediacién laboral
con la de tercerizacion laboral, generando por lo menos en teoria, la posibilidad

hermenéutica de considerar que todas las figuras legales de vinculacion de
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personal enlistadas como beneficiario y proveedor pueden realizar labores de
intermediacion, siempre y cuando no incurran en las dos prohibiciones
mencionadas por la referida norma.

La implicacion de ello, en lo relativo al numeral 4 del articulo 2.2.3.2.1. Del
Decreto Reglamentario 1072 de 201578, es que la lectura de dicho numeral lleva a
concluir que todas las entidades enlistadas en dicho articulo pueden realizar
labores de intermediacion laboral. Con ello, el Ejecutivo incurrié en el
desconocimiento de las Leyes 50 de 1990 y 1429 de 2010; toda vez que éstas en
forma expresa prohiben el desarrollo de la actividad de intermediacion laboral a
cooperativas, precooperativas; y otorgandolo exclusivamente a las Empresas de

Servicios Temporales.

De esta forma, dicha providencia reviste gran importancia puesto que evidencia como el
legislador dentro del marco de normas que regulan la tercerizacion en Colombia, presenta
falencias desde la conceptualizacién hasta los parametros en los cuales la practica de la

tercerizacion se configura ilegal.

En sintesis, las providencias citadas ponen en evidencia como la tercerizacion laboral en
Colombia se ha establecido en el ambito legislativo bajo bases o fundamentos juridicos, que al
ser revisados por las Altas Cortes, se encuentran configuradas en situaciones poco claras que
disipan el escenario para la vulneracion de los derechos de los trabajadores, y que permiten la
practica de una figura como externalizacion de funciones que beneficia al empleador y desmejora

las condiciones laborales del clase trabajadora colombiana.
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Al respecto, las posiciones adoptadas por la Corte Suprema de Justicia, la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado, coligen en una posicion protectora del trabajador y en
identificar los errores en los que ha caido el legislador, al momento de establecer las reglas

juridicas para las nuevas tendencias en las relaciones laborales.

1.4 Precisiones sobre la tercerizacion laboral en el derecho comparado.

Tabla 1. Derecho comparado sobre tercerizacion laboral
México Espafa Colombia

Regulacion normativa de la tercerizacion laboral

A partir del afio 2012, Su regulacion legal se En Colombia, la tercerizacién
establece el marco normativo  encuentra contempladaen el laboral se encuentra regulada
mediante: articulo 42 del Estatuto del a partir de la Ley 50 de 1990,

Trabajo, el cual considerala  y a partir de ahi, se encuentra

v Ley Federal del Trabajo contrata como una modalidad todo un desarrollo de normas,
v Ley del IMSS contractual licita, exigiendo decretos y precedentes

v Ley de Infonavit ciertos requisitos previos jurisprudenciales.

v Leydel IVA como garantia de los

v' Leydel ISR trabajadores ante la eventual

configuracidn de situaciones
fraudulentas. (Ponce, 2013)

Similitudes entre los tres paises

Dentro de las tres legislaciones se han expedido normas que regulan el ejercicio de la
tercerizacion, algunas con mayor desarrollo juridico, pero todas cuentan con un amplio
compendio de leyes, mediante las cuales se permite la externalizacién o tercerizacion de

servicios.

Se puede establecer que en los tres paises se establece dentro de la tercerizacion la
responsabilidad solidaria. Sin embargo, con algunas diferencias que se identificaran a

continuacion.

Diferencias entre los tres paises
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Respecto a las diferencias entre el desarrollo de la tercerizacion en México, Espafia y

Colombia, se han identificado las siguientes posiciones:

Efectivamente, se permite la tercerizacion laboral y se establecen obligaciones como la
responsabilidad solidaria. Sin embargo en el caso de México, para los casos en que la empresa
que presta los servicios no cuente con los recursos para responsabilizarse por sus obligaciones,

lo podra hacer la empresa a la cual se le prestan los servicios.

En el caso de Espafia, también se establece la responsabilidad solidaria, con la garantia de que
esta se dara durante el encargo de la prestacion del servicio, pero protegiendo al trabajador

hasta por un afio mas después de terminado el encargo.

En Colombia, la responsabilidad solidaria recae sobre el beneficiario del servicio, y se enmarca
en relacién con el pago de salarios y se extiende incluso hasta las indemnizaciones a que haya

lugar, de acuerdo con el marco normativo vigente.

En Espafia, el mismo legislador ha dado claridad sobre las contratas auténticas y las simuladas,
con el objetivo de precisar en la proteccion del trabajador, mientras que en Colombia, esta
labor le ha correspondido en mayor proporcion a las Altas Cortes, quienes han precisado las

limitaciones en este &mbito.

En el caso de México, no existe mayor desarrollo sobre la ilegalidad de la tercerizacion. De
manera reciente se presentd un nuevo proyecto de ley, que busca regular todos los aspectos de
dicha figura, con el objetivo de proteger al trabajador de los posibles abusos que se dan

mediante la implementacion de la tercerizacion u outsourcing.

Conclusiones

Bajo el marco de la implementacion de la tercerizacion laboral en los tres paises, se puede
concluir que algunos paises se han preocupado con mayor énfasis en proveer de normas

juridicas, que limiten el ejercicio de dicha figura, y que se protejan a los trabajadores.




18

En conclusion, Colombia responde con mayor énfasis juridico a la proteccion del trabajador,
frente a paises como México, donde ain no se cuentan con los mecanismos juridicos para la
proteccion del trabajador en esta materia; por su parte Espafia, presenta grandes avances, pero

aun las normas siguen siendo confusas respecto a las limitaciones y alcances de dicha figura.

En relacién con la responsabilidad solidaria en las tres legislaciones, se presenta dicha figura,
lo que permite establecer que bajo ninguna circunstancia se veran desprotegidos los derechos
de los trabajadores en materia del pago de las prestaciones sociales y las indemnizaciones a que
haya lugar, puesto que la tercerizacion de los servicios y productos se enmarca en la existencia

de responsabilidad solidaria por parte de la empresa beneficiaria.

Fuente: Autoras de la monografia basadas en el documento Tercerizacion Laboral elaborado por Ponce (2013).
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Capitulo 2. El derecho de asociacion sindical en Colombia

2.1 Estudio bajo el contexto doctrinal, legislativo y jurisprudencial

2.1.1 Contextualizacion doctrinal. Desde los mismos origenes de la industrializacion en
Colombia, las clases obreras se han visto emergidas en procesos de desconocimiento de sus
derechos y un escenario de precarias condiciones sociolaborales. Sus antecedentes de acuerdo
con la citacién que hace Rico & Bocanegra, (2018) se configuran desde la época del ludismo,
como un movimiento “espontdneo, de trabajadores manuales analfabetos que se resistian

ciegamente a la maquinaria. (Pag. 70)

Hasta la década del cincuenta, la organizacion sindical en Colombia ofrecia un
paternalismo reflejado en una normatividad tutora tanto del trabajo como del
empresario, cuya base no era ni el desarrollo econdémico ni las luchas sociales, sino
el clientelismo electoral de los partidos politicos frente a la naciente clase
trabajadora. No obstante, desde finales de la década del sesenta, la produccion
normativa laboral beneficid los intereses del capital nacional e internacional y de
los gremios empresariales, que estaban ligados a los partidos politicos
tradicionales, a la influencia de las luchas sociales y al control juridico y politico

de la negociacion colectiva, sin que perdiera su caracter paternalista. (de Lafont)

Posterior al nacimiento de este movimiento, hasta nuestros dias, las clases obreras han
tenido que pasar por diferentes procesos de empoderamiento, para adquirir el reconocimiento de
sus derechos, reconociéndose finalmente constitucionalmente el derecho de asociacion y sus

diferentes aspectos, que implican el derecho de asociacion sindical.
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De acuerdo con el andlisis que hace Madera, (2011), en Colombia el desarrollo del derecho
a la asociacion sindical, ha sido lento pero con pasos firmes, pues hoy en dia se goza de un
amplio compendio normativo que permite ejercer dicho derecho, que durante décadas y siglos fue

inexistente en el derecho colombiano.

Fue entonces con la revolucidn liberal del derecho del hombre y su positivizacion cuando
se comienza a ver nuevos derechos como el de asociacion, como un reconocimiento a los

derechos del trabajador y a la defensa de sus intereses.

Dentro del escenario doctrino-juridico el derecho de asociacion sindical, se concibe desde
diferentes posiciones, de las cuales citaremos algunas como fundamento del desarrollo del

capitulo tercero.

La concepcion doctrinal de Lopez (2010) citado por Madera, (2011) el derecho de
asociacion se define como el que tienen las personas en una sociedad debidamente organizadas

para agruparse de manera permanente, persiguiendo un fin permanente. (pag. 155)

En el mismo contexto, del documento citado, tenemos otra definicion de este derecho, en el

cual se afirma que:

El derecho de asociacion es “la facultad que tienen los miembros de la sociedad
para poner sus bienes o capacidad personal al servicio de una causa o fin coman.
Tal es el caso de las asociaciones de trabajadores conocidas con los nombres de
sindicatos, federaciones o confederaciones, y la de los empleadores, cuya
denominacion varia de acuerdo con la naturaleza de las actividades que desarrolla

o la finalidad que persigue. (Madera, 2011)
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El derecho de asociacién se encuentra dotado de una serie de caracteristicas. Entre ellas, en
un derecho que se configura con la pluralidad de personas, tiene un caracter permanente y unos

objetivos comunes.

Dentro del marco juridico colombiano, el derecho de asociacion se encuentra reconocido y
garantizado mediante las disposiciones del articulo 38 de la Carta Politica donde reza que se
garantiza el derecho a la libre asociacion para el desarrollo de las distintas actividades que las

personas realizan en sociedad.

Similarmente De la Cueva citado por Madera, (2011) asegura que el derecho de asociacién
en el &mbito profesional es la facultad que tienen los empleados y empleadores de asociarse en

defensa de sus intereses. (Pag. 154)

En materia normativa, el derecho de asociacion sindical se encuentra debidamente
reconocido por la Constitucion Politica de 1991 y en el Codigo Sustantivo del Trabajo, se
encuentra establecido en el articulo 353. Respecto a la asociacion en sindicatos, el articulo 414
establece que este derecho se extiende a todos los trabajadores de todo el servicio oficial,

excepcionando a los miembros del Ejército Nacional y de las fuerzas de policia.

2.1.2 Marco normativo: Antecedentes y normas vigentes. En Colombia como en muchos
paises del mundo, se ha venido desarrollando dentro del marco juridico los diferentes

lineamientos que permiten garantizar el derecho a la asociacion sindical.

2.1.2.1 Normas internacionales. En el contexto internacional son diferentes los

instrumentos que contienen el reconocimiento del derecho de asociacidon sindical.
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Dentro de dichos instrumentos, se encuentra la Carta de las Naciones Unidas, promulgada
en 1945, donde se establece la proteccion de las libertades fundamentales y entre ellas la libertad
de asociacion. En la Declaracion de Filadelfia que se expidio en 1944, por la Organizacion

Internacional del Trabajo, donde se redefinieron los objetivos y los fines de dicha Organizacion.

En el mismo escenario, se encuentra la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
promulgada en 1948 por la Organizacién de Naciones Unidas, y donde se reconoce el derecho a
la libre eleccion del trabajo, a la proteccion del trabajador durante el desempleo, a las

prestaciones sociales y la asociacion y fundacion de sindicatos.

Otro instrumento juridico del &mbito internacional, es el Pacto internacional de derechos
civiles y politicos, promulgado en 1966 y que dentro de su Articulo 22 reconoce el derecho a

fundar sindicatos y afiliarse a ellos.

Es oportuno hacer mencion de la Carta de la OEA (1948, 1967, 1985 y 1993) y sus
protocolos adicionales, donde se hace un reconocimiento y se establece la proteccién de los

derechos fundamentales de las personas para la erradicacion de la pobreza.

Un eje trasversal del reconocimiento de dichos derechos, se enmarcar dentro del Convenio
numero 87 de la OIT (2006), citado por la Universidad Catolica, (2017) que dispone en su

articulo 2 que:

Los trabajadores y los empleados, sin ninguna discriminacion y sin autorizacion
previa, tienen derecho a constituir las organizaciones que estimen convenientes,
asi como afiliarse a estas organizaciones, con la sola condicion de observar los

estatutos de las mismas. La doctrina de los 6rganos competentes de la OIT recalca
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que el alcance de estos derechos se extiende a todo trabajador u obrero, del sector
publico, asi como del privado, sin discriminacion por sexo, raza, religion,
nacionalidad u opinién politica. Los Unicos profesionales exentos de ese derecho
son las fuerzas armadas y la policia segin una clausula expresa que figura tanto en
el Convenio nimero 87, como en el Pacto Internacional y en la Convencion

Americana. (Universidad Catolica , 2017)

El articulo 89 del Pacto Internacional sobre los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales menciona como proposito de los sindicatos la proteccion de “los
intereses econdmicos y sociales de los trabajadores”. Sin embargo, es el Convenio
numero 87 el que mejor define este aspecto de la libertad de asociacion en su
articulo 3 que reza: “Las organizaciones de trabajadores y de empleadores tienen
el derecho de redactar sus estatutos y reglamentos administrativos, el de elegir
libremente sus representantes, el de organizar su administracion y sus actividades

y el de formular su programa de accion”. (Universidad Catolica , 2017)

Finalmente, se suman a los demas instrumentos ya mencionados, la Declaracion americana
de los derechos y deberes del hombre, el Protocolo de Buenos Aires reformatorio de la Carta de
la OEA promulgado en 1967, la Convencion americana de derechos humanos y el Protocolo
adicional a la Convencion americana sobre los derechos humanos en materia de derechos

econdmicos, sociales y culturales, en el que se regulan temas sindicales dentro del articulo 8.
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2.2.1.2 Normas internas. En Colombia también existe un desarrollo normativo en materia
del derecho a la libre asociacion sindical, que tiene sentadas sus bases constitucionales en la

Carta Politica de 1991.

La Asamblea Nacional Constituyente configuro la Constitucion Politica bajo una estructura
de proteccion a los derechos fundamentales y se establecieron amplias garantias en materia del

derecho al trabajo, incluso desde el mismo preambulo.

De esta forma, la proteccidn al trabajo se encuentra consagrada a partir del articulo 1
cuando se habla de la dignidad humana, que implica el &ambito laboral, el articulo 25 y 54 donde
se establece que el trabajo sera una obligacion social y se reconoce la libertad de escoger
profesion u oficio. Dentro del articulo 17 t 26 se reconoce el derecho que tienen los trabajadores a
participar en la gestion de las empresas, y en el articulo 57 se dan disposiciones sobre la
proteccion especial del trabajo; en los articulos 13 y 43 se garantiza el derecho a la igualdad ante
laley y el 38 y 39 se dan las disposiciones en materia de asociacién sindical, personeria juridica,

fuero sindical y otras disposiciones de proteccion para los sindicatos.

Finalmente, se reconoce dentro de la Carta Politica el derecho a la huelga, a la negociacion
colectiva, la concertacion laboral y el derecho a la seguridad social para todos los trabajadores

colombianos.

En el contexto de las disposiciones legales, también se han dado algunas disposiciones. El
Codigo Sustantivo del Trabajo promulgado en 1950 consagro diferentes disposiciones en para

materializar el ejercicio del derecho a la asociacion sindical, dentro del articulo 348.



25

No obstante, existen otras disposiciones dentro del mismo Cédigo Sustantivo que se
enmarcan en la garantia del derecho a la asociacion sindical. Dentro de ellas, se encuentra el
articulo 9 donde se determina la proteccion del trabajo como una obligacion estatal, el articulo 12
donde se garantiza el derecho a la asociacion y a la huelga; dentro del articulo 59, ordinal 4 se
prohibe al empleador ejercer limitaciones o presiones bajo cualquier modalidad sobre los

trabajadores en el ejercicio del derecho de asociacion.

El articulo 60, literal 7 introduce la prohibicidn para que se coarte la libertad para trabajar o
afiliarse a sindicatos o a permanecer en el o retirarse. Y en el articulo 354, que fue modificado
por el articulo 39 de la Ley 50 de 1990, se fijan los criterios en materia de la proteccion al

derecho de asociacioén.

Finalmente, en materia penal, también el Estado colombiano fija la prohibicidn de atentar

contra el derecho de asociacion sindical. (Ley 590 del 2000)

2.1.3 Criterios jurisprudenciales en materia de asociacion sindical. En materia
jurisprudencial, también se encuentran algunos criterios fijados por la Corte Constitucional en

materia de proteccion al derecho a la libre asociacién sindical.

Dentro del presente apartados, se daran a conocer algunas sentencias donde la Corte
Constitucional, ha establecido una concepcion y proteccion mas amplia sobre dicho derecho. En

Sentencia T-418 de 1992, la Corte afirmo que:

El derecho de sindicalizacion quedd expresamente reconocido como derecho
constitucional fundamental en el capitulo I del titulo 1l de la Carta Politica de

Colombia. Este derecho no se puede seguir viendo como un simple derecho
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secundario, pues al ser reconocido como elemento indispensable del Estado, la
sociedad y los trabajadores y componente esencial de la democracia, debe
concluirse que para el constituyente, es un derecho fundamental. (Corte

Constitucional Colombiana, Sentencia T-418 de 1992)

De esta forma, la Corte fija como criterio para el reconocimiento del estatus de
fundamental, la ubicacion dentro de la Carta Politica, y asegura que la libre asociacion sindical,
es una de las garantias para la materializacion de la democracia proclamada en la Constitucion

Politica de 1991.

Similarmente, en Sentencia T-1328 de 2001 fija algunos escenarios donde se desenvuelve

del derecho a la asociacion sindical. Dentro ellos, firma la Corte Constitucional que se trata de:

(i.) una libertad individual que se traduce en la posibilidad de organizar
sindicatos, o ingresar, permanecer y retirarse de los mismos - dimensién individual
del derecho de asociacion-;

(ii.) un poder legitimo de los trabajadores organizados para promover no solo sus
intereses sino su vision de la politica general en temas que los afectan o convocan
como ciudadanos de una democracia participativa —dimensién colectiva del
derecho de asociacion y

(iii) una garantia de la autonomia de las asociaciones libremente confirmadas para
ejercer dicho poder legitimo. (Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-1328

de 2001)

Mediante la Sentencia T-678 de 2001, la Corte Constitucional, definio el derecho de

asociacion sindical como un derecho subjetivo cuya funcién estructural se enmarca en la
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realizacion y reafirmacion de los preceptos de un estado social y democratico. De la misma
manera, el mismo permite la integracion del individuo a la pluralidad de grupos y que constituye
un fenémeno social fundamental para el desarrollo de una sociedad democratica, que deberia ser
reconocida por todas las ramas y 6rganos del poder publico. (Corte Constitucional Colombiana,

Sentencia T-678 de 2001)

Al respecto dentro de la misma providencia, se asegura que el derecho a la libertad de
asociacion sindical se configura bajo tres enfoques diferentes. EI primero de ellos, como una
libertad individual, que permite organizar sindicatos cuyo fundamento se encuentra consagrado
bajo los parametros del articulo 2 del Convenio 87 de la OIT. (Corte Constitucional Colombiana,

Sentencia T-678 de 2001)

Asi mismo, también comprende la libertad de sindicalizacion mediante la cual no se puede
obligar a una persona a afiliarse o desafiliarse de un sindicato, tal como lo dispone el articulo 358

del Cdodigo Sustantivo del trabajo.

Y el tercer escenario, es el de la autonomia sindical, configurada como la facultad de la cual
goza la organizacion sindical para crear su propio derecho interno, para organizarse, también

contenido dentro del Convenio 87 de la OIT.

Para la Honorable Corte Constitucional en Sentencia T-133A de 2003 “el derecho de
asociacion, consagrado en la Constitucion Politica, Articulo 38, es un derecho que hace parte de
aquellos pertenecientes a las libertades individuales, siendo una prolongacion de los derechos de
la libertad de expresién y cuando su proceder sea licito. (Corte Constitucional Colombiana,

Sentencia T-133A de 2003)
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En Sentencia T-1328 de 2001 ha expresado las caracteristicas del derecho a la asociacion

sindical asi:

La Asociacién Sindical tiene un caracter voluntario, ya que su ejercicio descansa
en una autodeterminacion de la persona de vincularse con otros individuos y que

perdura durante esa asociacion.

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

se forma una persona colectiva.

Tiene asi mismo un caracter instrumental ya que se crea sobre la base de un
vinculo juridico, necesario para la consecucion de unos fines que las personas van

a desarrollar en el &mbito de la formacion social.

En Sentencia T-080 de 2002 se pronunci6 nuevamente y afirmo que el derecho de

asociacion sindical y su proteccion se encuentra ampliamente desarrollado mediante diversos

instrumentos internaciones.

En efecto, en el Convenio 98, relativo a la aplicacion de los principios de
sindicacion, se reconoce que los trabajadores deben gozar de una adecuada
proteccion contra todo acto de discriminacion tendiente a menoscabar la libertad
sindical en relacion con el empleo, y la necesidad de proteger a los trabajadores

aforados de todo acto que tenga por objeto sujetar el empleo de un trabajador a la
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condicién de que no se afilie a un sindicato. (Corte Constitucional Colombiana,

Sentencia T-080 de 2002)

En Sentencia C-1491 del 2000 mantiene su posicion frente la fundamentalidad de este
derecho, y afirma que consiste en la libre voluntad o disposicidn de los trabajadores para
constituir formalmente organizaciones permanentes que los identifique y los una en defensa de
los intereses comunes de profesion u oficio, sin autorizacidn previa de caracter administrativo o
la injerencia o intervencién del Estado o de los empleadores, conforme lo consagran los articulos
39 y 55 de la Constitucion Politica. (Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-1491 del

2000)

En Sentencia C-180 de 2016 la Corte Constitucional identifico los elementos esenciales del

derecho de libertad sindical:

(i) todo trabajador sin distincion de su origen, sexo, raza, nacionalidad, orientacion
politica, sexual o religiosa entre otras, que se identifique en un grupo con intereses
comunes tiene el derecho a asociarse libremente;

(ii) la prohibicidn de intervencion estatal se circunscribe a abstenerse de injerir en
el ambito de constitucion, organizacion y funcionamiento interno, los cuales son
exclusivos del sindicato, siempre y cuando no transgredan la legalidad,;

(iii) la garantia constitucional de libertad de asociacion protege a la colectividad
por lo que esta prima sobre los derechos subjetivos del trabajador que puedan
concurrir o colisionar con los derechos de la organizacion;

(iv) la disolucion o cancelacion de la personeria juridica solo puede darse por via

judicial. (Corte Constitucional colombiana, Sentencia C-180/16)
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Bajo este compendio de providencias presentadas dentro del presente apartado de la
monografia, es importante colegir que la Corte Constitucional reitera su concepcion en materia
del derecho a la asociacidon sindical como una modalidad del derecho a la libre asociacion, y bajo
el cual se faculta a la clase trabajadora para constituir de manera libre y voluntaria organizaciones
permanentes que los identifiquen y los unan a la defensa de los intereses comunes de la
respectiva profesion y oficio, sino autonomia previa y ajena a toda intromision del estado o

intervencion de sus empleadores. (Martinez & Zuluaga, 2004)

A manera de conclusion, encontramos que la Corte Constitucional ha promovido la
proteccion juridica de los trabajadores, configurando su caracter guardian frente a los
lineamientos de la Constitucién Politica de 1991, ha desarrollado diferentes posiciones dentro de
su linea jurisprudencial, siendo siempre garantes de la liberta de asociacion sindical. Los aspectos
que se resaltan dentro de las providencias citadas, refieren que la Corte ha reconocido la libertad
de asociacion sindical como un derecho fundamental por el criterio de ubicacion dentro de la
Carta Politica; igualmente a establecido que dicho derecho se despliega del derecho a la libertad
de asociacion y que se desenvuelve desde diferentes enfoques, lo que permite colegir, que existe
una amplia reiteracion de la jurisprudencia en materia de proteccion al trabajador, maxime
cuando es un derecho reconocido desde instrumentos internacionales como los Convenios de la

OIT y demés herramientas ya citadas.

2.2 Limitaciones de la asociacién sindical en materia de tercerizacion laboral.

En concordancia con el desarrollo normativo y jurisprudencial del derecho a la libre
asociacion sindical en Colombia, se pudo concluir que existen amplias garantias enmarcadas en

la proteccion del trabajador.
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Sin embargo, dicho derecho no es absoluto, toda vez que las mismas normas y la
jurisprudencia han impuesto algunos limites. Se establece para los miembros de la Fuerza Publica

una clara restriccion al derecho de asociacioén sindical.

Al respecto tenemos entonces que la misma norma limita para asociarse mediante
sindicatos a los miembros de las fuerzas armadas, pues estos no son grupos deliberantes y los

sindicatos que conforman con el objetivo de deliberar, oponerse al patrono y al gobierno.

Otra limitacion dentro del marco normativo, se encuentra establecida dentro de las
disposiciones del articulo 383 del Codigo Sustantivo del Trabajo en relacién con la edad. De
acuerdo con el Codigo la edad establecida es de 14 afios. No obstante la Ley 1098 de 2006
establece que la edad minima de admision al trabajo es de quince (15) afios, debiéndose tener en

cuenta ésta edad para los efectos correspondientes.

En materia jurisprudencial, se pudo establecer que respecto a la restriccion de la fuerza

publica, la Corte Constitucional ha asegurado que:

El articulo 39 de la Constitucion Unicamente excluyo6 a los miembros de la fuerza
publica, con el objeto de preservar su absoluta imparcialidad, pues la funcion que
cumplen tiene por fin primordial la defensa de la soberania, la independencia, la
integridad del territorio y del orden constitucional. Pero la Carta de 1991 no
establecio distinciones entre los demas trabajadores y, por el contrario, reconocié
esta garantia a todo ellos, independientemente de su vinculacion a empresas
privadas o a entidades publicas. Si el Constituyente no introdujo entre los
servidores del Estado distincion alguna en punto de la asociacion sindical, aparte

de la relacionada con la Fuerza Pablica, es necesario concluir que el legislador
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quedd facultado a la luz de la normatividad superior -lo estaba inclusive antes de la
Carta del 91- para disponer en forma expresa que el indicado derecho cobija a
todos los trabajadores del servicio oficial con la excepcion dicha. (Corte

Constitucional Colombiana, Sentencia No. C-110 de 1994)

En otra providencia, la Corte Constitucional aclara el argumento bajo el cual se configuran

las restricciones al derecho a la libre asociacion sindical. Al respecto, la Corte afirmo que:

“Las restricciones, en consecuencia, no buscan impedir el goce de éstos, sino
regular y permitir su cabal ejercicio acorde con las necesidades de la convivencia
social, y el respeto por los derechos de todas las personas que integran el
conglomerado social. De ahi que s6lo sean inadmisibles aquellas restricciones
minimas, necesarias e indispensables, que obedezcan a finalidades
constitucionalmente legitimas, dentro del sistema democratico que nos rige, que
tiendan a prevenir infracciones penales o a proteger o0 a asegurar la seguridad
nacional, el orden pablico la moral o la salud publicas o los derechos y libertades

de los demas”. (Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-110 de 2000)

Salta a la vista que en lo que respecta a las limitaciones en el ejercicio del derecho a la libre
asociacion sindical, existen algunos parametros legales como la edad y los miembros de las
fuerzas armadas. En otros escenarios, también ha dicho la Corte Constitucional en Sentencia C-
593 de 1993 el fundamento de la limitacién de la fuerza publica, y en Sentencia T-080 de 2002 se
establece como limitacion el fuero sindical y en Sentencia T-1059 de 2001 se establece la

limitacion de la huelga.
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En conclusion, se puede colegir, que si bien existen amplias garantias para el ejercicio del
derecho a la libre asociacion sindical, también es cierto que el mismo ordenamiento juridico ha
dejado en claro las limitaciones a su ejercicio, toda vez que si es un derecho constitucional,
plenamente desarrollo dentro del derecho interno, también es cierto que no es absoluto, y por lo

tanto encuentra sus limites dentro del mismo orden juridico.
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Capitulo 3. Juicio critico sobre las consecuencias juridicas de la tercerizacion

laboral en el derecho a la asociacién sindical en Colombia.

Dentro del marco del ultimo objetivo planteado, se ha propuesto establecer un juicio critico
gue permita establecer ¢Cuales son las consecuencias juridicas de la tercerizacion laboral en el
derecho a la asociacion sindical en Colombia, teniendo en cuenta los criterios legislativos y

jurisprudenciales internos actuales?

Como lo hemos analizado en el primer capitulo, se ha dado una descripcion completa en
materia de la aparicion y legislacion de la externalizacion de funciones o tercerizacion laboral en
Colombia, concluyendo sobre algunas vicisitudes que se presentan en relacion con las

disposiciones legales que reglamentan dicha figura.

En el contexto del segundo objetivo se recapitulo el marco juridico de la libertad de
asociacion sindical en Colombia, siendo este el segundo escenario para la construccion del

problema juridico planteado.

En este ultimo capitulo, se pretende abordar la temaética del problema juridico que se

propuso, a partir de diferentes posiciones doctrinales, legales y jurisprudenciales.

En el escenario internacional la asociacion sindical, es reconocida como un derecho
humano mediante multiples instrumentos internacionales de Naciones Unidas y del Sistema
Interamericano y forman parte indivisible del trabajo decente que la Organizacién Internacional del

Trabajo.
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Para dar desarrollo o contextualizacion al problema juridico planteado, debemos comenzar
por decir, que en Colombia, el derecho a la libre asociacién sindical, es reconocido en el marco
del derecho colombiano, bajo el surgimiento del Cédigo Sustantivo del Trabajo, donde se
desarrollan los primeros parametros legales en esta materia, reconociéndose como un derecho con
mayores garantias en la Constitucion Politica de 1991, cuando ya se daban las primeras formas de
tercerizacion en Colombia, debido al auge de esta figura en el &mbito internacional, lo que llevo a

que la implantacién de dicha modalidad que permitiera dinamizar el modelo econémico.

En el escenario jurisprudencial, la libre asociacion sindical, enmarca una ampliacion en
referencia a los criterios, alcances y limitaciones del mismo. Al respecto, la Corte Constitucional

ha dispuesto que:

En efecto, el derecho de asociacion, entendido como el ejercicio libre y voluntario
de los ciudadanos encaminado a fundar o integrar formalmente agrupaciones
permanentes con propositos concretos, incluye también un aspecto negativo: que
nadie pueda ser obligado directa o indirectamente a formar parte de una asociacion
determinada. Si no fuere asi, no podria hablarse del derecho de asociacién en un
sentido constitucional, pues es claro que se trata de 29 un derecho de libertad, cuya
garantia se funda en la condicion de voluntariedad. (Corte Constitucional,

Dentencia C-606 de 1992)

Y mas adelante, en relacion con su alcance, ha establecido la misma corporacién que:

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

por el ordenamiento.

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

autonomia de las personas.”

Adicionalmente, se ha sefialado por la Corte que en la Constitucion estan previstos
los alcances y las prerrogativas de diversos tipos de asociaciones, como, por
ejemplo, los sindicatos de trabajadores y de empleadores, los colegios
profesionales, las asociaciones que figuran dentro de los mecanismos de
participacion, los partidos y movimientos politicos, o las iglesias, y que,
independientemente de la existencia de normatividad especifica respecto de esas
diversas formas asociativas, “... el derecho a la libre asociacion es una garantia de
expresion que las cobija a todas ellas y en consecuencia, su dimensién y alcance
deberé ser respetado en cada una de las asociaciones que se consoliden, no sélo

por ser éste un derecho constitucional en si mismo considerado, sino por ser una
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expresion de la autonomia y del libre desarrollo de la personalidad de los

ciudadanos.”

En ese contexto, la Corte ha puesto de presente que ... mas alla de la facultad
que, en ejercicio de la libertad de asociacion, cada cual tiene para asociarse o para
no hacerlo, esta garantia constitucional comprende también la posibilidad de
escoger el tipo de asociacion al cual se quiere pertenecer. Asi, la libertad referida
se ejerce especificamente en relacidn con cierta clase de asociaciones, que se
configuran bajo determinado régimen juridico, y que persiguen sus fines de una
manera particular al amparo de tal régimen. La escogencia de la forma que reviste
la estructura asociativa, es un constitutivo de la libertad correspondiente.”[14] Para
la Corte, entonces, la libertad de asociacion comprende la posibilidad de elegir
cualquiera de las formas asociativas que contempla la propia Constitucion,
garantia que se extiende también a aquellas que son de rango legal, entre ellas, las
distintas clases de corporaciones o0 asociaciones y, dentro de éstas, de sociedades.

(Corte Constitucional, Sentencia C-354 de 2009)

Analizando la dinamica del problema juridico planteado, se ha podido identificar, que
existen dos escenarios. El primero de ellos, en el cual se ha planteado una discusion, en torno al

contrato sindical, y donde incluso la Corte Constitucional ha entrado en defensa de dicha figura.

Frente a las posiciones dadas sobre la discusion planteada, encontramos que la Corte
Constitucional, en Sentencia T-457 de 2011, fijo un precedente respecto al contrato sindical
COmMO un mecanismo para mitigar la tercerizacion laboral y que a su vez permite la

deslaboralizacion de la relacion contractual o que se el empleador acuda a otra formalidades de
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contratacion como las establecidas mediante la cooperativas, el outsourcing o los contratos de
prestacion de servicios. Lo que permite colegir, que si bien esta figura se encontraba alejada del
marco juridico laboral, su vigencia no se ha perdido, puesto que la misma Corte, reitera sus
beneficios frente a la tercerizacion laboral. (Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-457

de 2011)

Sin embargo, desde el afio 2015, se vienen presentando quejas ante el Comité de Libertad
Sindical de la OIT, por el uso masivo de la figura del contrato sindical, toda vez que el mismo
configura el crecimiento de la tercerizacion laboral en Colombia. Al respecto, el mismo
Ministerio de Trabajo, ha indicado que los contratos sindicales se vienen aumentando, bajo el
nexo causal de la promulgacion de la Ley 1429 de 2010, donde se faculta la creacion de las
cooperativas asociadas de trabajo. De acuerdo con la informacion citada por Diaz, (2019) en el
afio 2010 se habia celebrado solo 50 contratos sindicales, y durante 2013, la cifra ascendié a mas

de 1500 contratos sindicales, lo que evidencia una seria problematica.

En el segundo contexto, y que es el punto neuralgico de nuestra discusion, buscamos
establece cuales serian las consecuencias juridicas que se derivan de la tercerizacion laboral

frente al derecho a la libre asociacién sindical.

Bajo este contexto, es preciso establecer que la ausencia de una normatividad completa en
el tema de la tercerizacién laboral, ha venido desmejorando las condiciones laborales de los
trabajadores en Colombia, y como consecuencia de ello, se dan pronunciamiento de las Altas
Cortes, donde finalmente se delimitan las causales que configuran la tercerizacién laboral ilegal,

toda vez que el Consejo de Estado, derogo las disposiciones del Decreto 563.
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Al respecto, es la Corte Suprema de Justicia, quien pone en evidencia mediante Sentencia
SL467-2019, estableciendo que la tercerizacion laboral, no puede ser una figura para disfrazar
verdaderas relaciones laborales, y asi afectar los derechos de los trabajadores, alejandolos de una
verdadera y directa relacion laboral, y limitando el ejercicio de accion individual, colectiva y la

segmentacion de las unidades.

Para contrarrestar dicha problematica, el Gobierno Nacional, expidié el Decreto 036 de
2016, donde se define el tema del contrato sindical, y se establece que el mismo debera contar

con la autorizacion para celebrarse por parte de los afiliados en asamblea general.

Dentro del mismo contexto, se puede establecer que el marco normativo en el cual se dan
las disposiciones que reglamentan el contrato sindical, implican que exista una vulneracion al

derecho a la libre asociacion sindical, por las siguientes razones:

La primera de ellas, es que se impone a los sindicatos la obligacion de firmar el contrato
sindical, y si este es el empleador de sus afiliados, pues entonces se estaria ante una figura de

intermediacion laboral.

Otra situacion que se presenta, se enmarca en que las empresas que se benefician con el
servicio realizan una injerencia sobre la organizacion y sobre los trabajadores, vulnerandose de
esta forma en mayor proporcién la materializacion de la libre asociacion sindical y la autonomia

que se tiene sobre dichas asociaciones.

Bajo el mismo contexto, el hecho la falta de autonomia también implica que no pueda
existir negociacion colectiva libre y voluntaria por parte de los sindicatos o de sus afiliados, lo

que implica otro escenario de vulneracion al derecho a la libre asociacion sindical,
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desfigurandose del escenario laboral, y pasando a una relacion derivada de las normas civiles o

comerciales.

Finalmente, la vinculacién mediante contratos sindicales, implica que el trabajador, se
enmarcara al cumplimiento de sus funciones laborales, y no propiamente a deliberar bajo el
derecho a la libre asociacion sindical, siendo nulo el ejercicio de los demas derechos que

enmarcan los fines de un sindicato.

Los planteamientos propuestos, ponen en evidencia como el derecho a la libre asociacion
sindical se comienza a desdibujar en el escenario laboral colombiano, bajo el avance desmedido
de la tercerizacion laboral, que implica la evolucion de las nuevas tendencias mundiales en
legislacion laboral, y que impactan juridicamente de manera negativa la lucha que por décadas ha

dado la clase trabajadora, para el reconocimiento de derechos tan importantes como estos.

Cuando planteamos consecuencias juridicas, es posibles concluir que efectivamente, se
configuran en la vulneracion del derecho a la libre asociacion sindical, a un desconocimiento por
parte del legislador, para fortalecer las relaciones directas dentro de las organizaciones
empresariales, y dejando desbordar en el albor de una nueva tendencia, figuras como la

tercerizacion laboral en materia sindical, con la configuracion del contrato sindical.

De esta forma, hablamos de consecuencias juridicas, en el escenario de la falta de garantias
para la materializacion del derecho a la huelga, la negociacion colectiva, la libre asociacién de
sindicatos y los fines que se persiguen dentro de dichas organizaciones, puesto que la posicién
del Estado permitiendo la implementacion del contrato sindical, bajo las condiciones actuales del
marco juridico, devienen un escenario poco garantista y sin soluciones prontas, a una discusion

juridica que contravia los preceptos del Estado Social y Democratico colombiano, y que ademas
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contraria los instrumentos internacionales que buscan proteger y materializar el derecho a la libre

asociacion sindical y todos las garantias que se enmarcan dentro de dicho derecho.

De modo que, la investigacion juridica se configura ademas del juicio critico y el analisis
de la problematica, a realizar un llamado a las instituciones colombianas y més al Congreso de la
Republica, para que retome dentro de la agenda legislativa, soluciones al desbordante uso de la
tercerizacion laboral, que ha demostrado ser una figura lesiva contra los derechos de los
trabajadores que durante siglos han luchado por la reivindicacion de sus derechos y el
fortalecimiento de las asociaciones sindicales, que buscan mejorar las condiciones laborales de la

clase trabajadora en el pais.
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Conclusiones

En conclusion del analisis propuesto, debemos comenzar por decir que en Colombia existe
un pleno reconocimiento juridico a la figura de la tercerizacion laboral, enmarcada en un debate
juridico debido a la dicotomia de la misma, en relacion con los derechos laborales, reconocidos
mediante luchas de las clases obreras, y que se vulneran y desconocen con la implementacién de
dichos mecanismos, que si bien surgen impacto en el marco del sistema econémico, socaban y

trascienden al fenémeno de la deslaboralizacién.

Frente al derecho a la libre asociacion sindical en Colombia, hemos de concluir que existe
un amplio desarrollo juridico en el marco de las garantias sobre las cuales se plantea este
reconocimiento, que ademas de ampararse en el escenario internacional de las herramientas de
proteccion a los derechos humanos y al derecho al trabajo, siendo su proteccion un mandato para
el Estado Social de Derecho, sin que existen limitaciones que puedan vulnerar el libre ejercicio

del mismo.

En el marco de la pregunta formulada sobre ¢Cuéles son las consecuencias juridicas de la
tercerizacion laboral en el derecho a la asociacion sindical en Colombia, teniendo en cuenta los
criterios legislativos y jurisprudenciales internos actuales?, es pertinente concluir que la
tercerizacion laboral socava en el derecho a la libre asociacion, debido a que existe falta de
garantias para la materializacion del derecho a la huelga, la negociacion colectiva, la libre
asociacion de sindicatos y los fines que se persiguen dentro de dichas organizaciones, puesto que
la posicion del Estado permitiendo la implementacién del contrato sindical, bajo las condiciones

actuales del marco juridico, devienen un escenario poco garantista y sin soluciones prontas, a una



discusién juridica que contravia los preceptos del Estado Social y Democrético colombiano, y
que ademas contraria los instrumentos internacionales que buscan proteger y materializar el
derecho a la libre asociacion sindical y todos las garantias que se enmarcan dentro de dicho

derecho.
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