Revista LOGOS CIENCIA & TECNOLOGIA I

ISSN 2145-549X | ISSN 2422-4200 - Vol. 6, No. 3, Diciembre de 2015

Articulo de investigacion

Dennys Yazmin Manzano, Luis Miguel Lépez, Mario de Jesis Zambrano

Los contratos sindicales en la ESE
HUEM, una modalidad de tercerizacion
laboral

Union contracts in the ESE HUEM, a form of labor outsourcing*

Os contratos sindicatis no ESE HUEM, uma modalidade da
terceirizacao laboral*

Dennys Yazmin Manzano L6pez **
Luis Miguel Lépez Celemin ***
Mario de Jesis Zambrano Miranda ****

Universidad Libre de Colombia — Cicuta
Universidad de Pamplona

Fecha de Recibido:  January 17 del 2015
Fecha de Aceptacion: March 03 de 2015
Fecha de Publicacién: December 21 de 2015
DOI: http://dx.doi.org/10.22335/rlct.v10i2.557

* Articulo producto del proyecto de investigacion: Diagndstico del Mercado de Trabajo y
Contexto Socioeconémico de Clicuta y Area Metropolitana, Universidad Libre Clicuta.

** Economista, Especialista en Gerencia Financiera, Magister en Economia aplicada de la
Universidad de los EAFIT, profesora de Economia de la Universidad de Pamplona

*** Economista, Especialista en Gerencia Financiera, Especialista en Contratacion Estatal y
Especialista en seguridad Social: miguel.celemin@unilibre.edu.co

**** Economista, Lic Ciencias Sociales, Especialista Gestion Publica, Magister en Gobierno
y Politica Publica. Lider del grupo de investigacion Competitividad y Sostenibilidad para
el Desarrollo de la Universidad Libre. mariod.zambranom@unilibre.edu.co

Resumen

El articulo tiene como objeto realizar un analisis
del contexto legal y el desarrollo conceptual de la

tercerizacion e intermediacion laboral de la figura
del contrato sindical para el caso de la ESE
Hospital Universitario Erasmo Medz, a través de
un estudio descriptivo de la contratacion estatal e
impacto en las condiciones socioeconémicas del
afiliado participe versus el trabajador de “planta”
de la empresa social del Estado.

Palabras clave:  Afiliado participe, contrato
sindical, tercerizacion laboral y contratacién
Estatal.

Abstract

The article aims to perform an analysis of the
legal context and the conceptual development of
outsourcing and labor intermediation of the
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figure of the union contract for the case of ESE
University Hospital Erasmo Medz, through a
descriptive study of state contracting and impact
in the socio-economic conditions of the
participant affiliate versus the worker of the social
enterprise of the State.

Keywords: Affiliate participant, union contract,
labor outsourcing and State contracting

Resumo

O artigo tem como objetivo realizar um analisis
do contexto legal e o desarrolho conceptual da
terceirizacdo e intermediacédo laboral da figura do
contrato sindical nos casos da ESE Hospital
universitario Erasmo Medz, num estudo descritivo
da contratacdo estatal e impacto nas condi¢des
socioecondmicas do afiliado participe versus o
trabalhador da empresa social do Estado

Palavras chaves: afiliado participe, contrato
sindical, terceirizacdo laboral e contratagdo
Estatal

Introduccion

El Estado en aras de mejorar la eficiencia y eficacia
de sus instituciones ha permitido que las
entidades publicas lleven a cabo procesos de
intermediacion laboral sustentadas en un gran
acervo reglamentario, sus principales condiciones
radican entre otras, en la no existencia de vinculos
directos o laborales con la administracion, un
caracter excepcional y periddico de las
actividades desarrolladas y adicional que éstas no
se puedan desarrollar por el personal directo o de
“planta” contratado.

En este contexto surge el contrato sindical, como
una modalidad de intermediacién laboral
fundamentada en los articulos 482,483 y 484 del
codigo sustantivo del trabajo y reglado por el
decreto 1429 del afio 2010, cuya finalidad radica
en priorizar el contrato con asociaciones
sindicales en aras de promover el derecho de
asociacion o lo que se denomind en el gobierno
del expresidente Alvaro Uribe Vélez, el nuevo
“sindicalismo participativo”. Esta modalidad,

aunque parte del derecho civil, se aleja del
escenario laboral al eliminar el concepto de
empleado subordinado y salario como medio
retributivo y en su remplazo nace la definicion de
afiliado participe y compensacion para los efectos
de ingreso pecuniario.

Su desarrollo jurisprudencial y reglamentario no
ha sido muy amplio, pero ha tenido gran
aceptacién, segun el profesor Giraldo, entre 2009
y 2010, el numero de contratos sindicales en
Colombia era de 46 y 50 respectivamente, al
siguiente afio se firmaron 131 y en el 2012 se
registraron 262, 5 veces mas de los efectuados
dos afios atras, reflejando un alto crecimiento y
proliferacion en todos los sectores de la
economia. (Giraldo, La inconveniencia de los
contratos sindicales de hoy, 2013)

Sus altos incrementos coinciden con la
prohibicién por la ley y la jurisprudencia de las
cooperativas de trabajo asociado (CTA) para
ejercer labores de intermediacién en funciones
misionales, a partir de este momento, también el
contrato sindical realizé su aparicién en la ESE
Hospital Universitario Erasmo Medz (HUEM), que
desde el afio 2012, ha venido realizando toda su
contratacidon misional, fuera del personal de
planta, con sindicatos.

El presente trabajo proporciona un anlisis del
contexto legal y el desarrollo conceptual de la
tercerizaciéon e intermediacion laboral como
politica de Estado, para entrar a definir el rol del
contrato sindical en la funcién publica,
especialmente del hospital universitario Erasmo
Mebz. El principal objetivo es identificar los
contratos sindicales en la ESE y sus principales
caracteristicas para determinar si es una
modalidad de tercerizacion laboral cubierta por
las vestiduras de la legalidad, profundizando las
brechas socioecondmicas entre empleadas de
planta y afiliadas participes; o si por el contrario
brinda la mejor opcién de empleo tal y como fue
pensado por el legislador.

El Estado y La Fuerza Laboral

Historicamente el rol del Estado ha sufrido una
serie de cambios como respuesta a las exigencias
del entorno; la crisis de 1929 propicié que la
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politica Keynesiana diera origen a un Estado
interventor y planificador bajo el concepto de
Estado de Bienestar; su puesta en marcha, trajo
consigo multiples desequilibrios econdmicos
debido especialmente al elevado endeudamiento
interno y externo y la crisis fiscal como
consecuencia del excesivo gasto publico.

A partir de los afios 70, la ampliacién de funciones
y responsabilidades del Estado con motivo del
crecimiento de la estructura del aparato publico,
las crecientes demandas de la sociedad y el
aumento excesivo de su personal, surgié la
necesidad de adelgazar esa  estructura
organizativa y conformar un Estado minimo: de
acuerdo a lo anterior, el neoliberalismo toma
fuerza como la corriente ideoldgica del
capitalismo proponiendo un conjunto de
posturas y estrategias para favorecer el
posicionamiento del capital en los mercados
internacionales, entre éstas se encuentra la
minimizacion del Estado como principal
promotor del desarrollo de las regiones. (Afez,
2004)

La concepcion neoliberal introdujo cambios en la
produccién que implicaron la flexibilizacién del
proceso de produccién; cambios en la
organizacién empresarial; intensificacion e
internacionalizacién de la produccién vy la
comercializaciéon;  produccidon  selectiva de
acuerdo a la légica del mercado; y separacién del
Estado como principal regulador de la vida social
y econbémica, con la posibilidad de que las
economias se liberen de las reglas de juego
planteadas por el Estado.

La produccion flexible se caracteriza por ser
selectiva - responde a las exigencias individuales
del consumidor - siendo la demanda la que
determina que y cuanto producir, lo cual conlleva
incluso a flexibilizar los contratos de trabajo
mediante la reduccion de los empleos fijos o
regulares; el establecimiento de los empleos
temporales (aprovechando la gran cantidad de
mano de obra desempleada); la contratacion de
trabajadores segun las necesidades del ciclo
econémico de cada empresa (determinada por la
demanda del mercado); la formacién de
pequefios negocios familiares, domeésticos,

tradicionales ; y el crecimiento de las economias
subterrdneas e informales (Mosquera Becerra,
2016).

La fragilidad de los contratos temporales sumado
a los altos niveles de desempleo, generaron
incertidumbre y miedo al despedido, lo cual
debilité y fragmentd las organizaciones sindicales
de trabajadores. Por lo anterior, la flexibilizacién
laboral trajo consigo la disminuciéon de los
beneficios adquiridos por la clase trabajadora,
conformando un trabajador aislado,
individualizado, precarizado, no sindicalizado,
con contrato de empleo temporal o parcial, y con
escasas provisiones de seguridad social. (Afez,
2004)

La reorganizacion del sistema capitalista viene
acompafada de una transformacién del trabajo y
de los beneficios sociales de los trabajadores al
darse una ruptura de las formas tradicionales de
proteccién social, generando la inseguridad
social, la exclusién del mercado de trabajo, la
pobreza extrema, hasta convertirse en una
problemaética social compleja.

En sintesis, el reordenamiento de la economia,
transfirié la responsabilidad de disefar y ejecutar
la politica de bienestar social a grupos privados,
generando una mercantilizacién de los servicios
publicos; de igual manera, se consideré la fuerza
laboral como wun recurso que puede ser
contratado y despedido de acuerdo a los
requerimientos del mercado sin ningun tipo de
barrera.

En Colombia, estas tendencias de organizacién
econdémica y por ende de restructuraciéon del
Estado se ponen en marcha a comienzos de los
afos 90 con el modelo de apertura econdmica, en
el intento de ajustar el pais a las condiciones
exigidas por el proceso de internacionalizacion
de la economia, modernizacién de la industria y
aumento de la competitividad en el mercado
mundial. Entre las politicas plasmadas en el plan
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La Revoluciéon pacifical, se encuentran: la
modernizacién del Estado, la reduccién de su
tamafo para hacerlo eficiente, la racionalizacién
del gasto publico, la reestructuracion de los
organismos estatales y la privatizacion de las
empresas publicas; por ello, en el ambito laboral
fue necesarta una reforma laboral que
acompanara el modelo de apertura econémica,
mediante la desregulacién y flexibilizacion de las
normas del trabajo, adaptandolas a las leyes del
mercado, la competitividad internacional y los
nuevos patrones tecnoldgicos.

Sin embargo, es de resaltar que el proceso de
reforma del Estado ha sido un proceso sin mayor
consenso politico, inducido generalmente por los
poderes ejecutivos y por un grupo de tecndcratas
de la mano de los organismos multilaterales bajo
un formato estdndar que ha llenado las
expectativas en cuanto a  estabilidad
macroecondmica y desempefio fiscal. Por ende, la
reforma del Estado del ajuste estructural logré en
términos generales un Estado mas pequefio y
menos costoso, pero no necesariamente mas
eficaz y eficiente en la provisién y/o regulacién de
los bienes y servicios publicos. (Cuervo, 2003).

Revisién Bibliografica

El contrato sindical como tipologia es
relativamente nueva en su utilizacién en el sector
publico, su auge se comenzé a evidenciar desde
la prohibicion por la jurisprudencia vy
ordenamiento legal de las cooperativas de
trabajo asociado como modalidad de
tercerizacion laboral, en consecuencia, no hay un
gran acervo de estudios o literatura que trate el
tema, lo que si ha generado es un numero
considerable de noticas en medios

impresos y audiovisuales que reflejan la grave
situacion y su relacion con las cooperativas de
trabajo; sin embargo, sobre el tema resaltan los
escritos del abogado Ricardo Barona Betancurt, y
pronunciamientos de la Escuela Nacional Sindical
(ENS).

T Plan de desarrollo propuesto en el gobierno de Cesar Gaviria
(1990-1994)

El trabajo del abogado Barona, se denomina el
contrato colectivo sindical: una expresion del
derecho de asociaciéon sindical o una forma de
tercerizaciéon en Colombia. En el cual hace un
gran recorrido legal y jurisdisprudencial del
concepto, alcance y responsabilidades de las
partes que intervienen en un contrato sindical.
Resalta dos posiciones existentes sobre la
relacién laboral entre el afiliado participe y el
sindicato; la primera de ellas esta sustentada por
el ministerio del trabajo y corte constitucional
donde segln el Literal 9 del articulo 5 del Decreto
1429 de 2010, la cartilla sobre contrato sindical
del 28 de abril de 2010 del ministerio del trabajo
y las sentencias de la corte constitucional T 303 y
T457 del 2011. Donde argumentan y concluyen
que no existe relacién de subordinacion y
dependencia por tanto no hay relacion laboral.

La segunda posicion tiene de base el articulo 24
del cédigo sustantivo del trabajo el cual establece
que: "...Se presume que toda relacién de trabajo
personal estd regida por un contrato de
trabajo...". En él resalta los argumentos del doctor
Afanador (p. 19), quien cita: “..El sindicato
contratista se convierte en empleador de sus
afiliados para la prestacién de los servicios o
ejecucién de la obra contratada...”, el profesor
Figueroa (p. 19) el cual manifiesta que: “..El
sindicato que actla como contratista se
compromete a ejecutar determinada obra por
medio de sus afiliados. Estos, con respecto al
sindicato, tienen un contrato individual de
trabajo. Realizan un trabajo a favor de un tercero
denominado beneficiario de la obra o prestacion
de servicios..." y en ésta misma linea resalta otros
autores que defienden la posicidn de relacién
laboral existente entre afiliado participe y
sindicato. (Barona, 2013)

La de Escuela Nacional Sindical (ENS) ha realizado
varios pronunciamientos entorno al tema del
contrato sindical, uno de ellos es: “de la
cooperativa de trabajo asociado al contrato
sindical: no hay ni un paso”; en la publicacion se
maneja la tesis de ésta modalidad como una
forma de tercerizacién laboral, afirmando que las
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cooperativas de trabajo asociado (CTA) han
pasado hacer sindicatos con el objetivo de
realizar contratacién a manera de tercerizacion
ahondando la controversia y convirtiéndose en
un esguince a las normas emitidas, volviéndolas
inocuas para el objetivo del empleo formal.
(Giraldo, 2011)

Lo anterior, es soportado por el informe final de
la investigacién para la RedLAT: Situacion de la
subcontratacion en América Latina y perspectivas
para su regulacién; el cual tiene 3 vértices para
definir una subcontratacién o tercerizacién que
son: 1) objeto: las actividades contratadas; 2) los
sujetos que intervienen (tercerizador y tercero); y
3) las relaciones juridicas no laborales
establecidas entre los dos sujetos. Entre otros la
investigacion afirma que:

“Hay otras formas de subcontratacién, o formas
tradicionales resucitadas, como es el caso en
Colombia, del  contrato sindical, que
deslaboralizan. Este tipo de contrato, vieja figura
del derecho colectivo del trabajo, quedd
hibernando casi que por un siglo, representando
lo que en la teoria de la evolucién se llama pre-
adaptacién. En los Ultimos afos se reactivd en
Colombia en los momentos en que se le puso un
tatequieto al uso desaforado de las cooperativas
de trabajo asociado. Su resurgimiento pujante se
estd dando en particular en el sector de la
confeccién, profundamente marcado por la
subcontratacién productiva y la reduccién del
sindicalismo a wuna expresion minima. La
reglamentacion actual obliga a ciertos minimos
laborales, pero no garantiza unos derechos
laborales y una proteccion social plenos”. (Puig
Farras, Garcia Guzman, & Gonzalez, 2011)

Adicional, el ensayo identifica 7 riesgos
principales a la hora de utilizar el contrato
sindical:

1. Opera la deslaboralizacién. No hay un contrato
laboral de por medio y como consecuencia no se
tiene derecho a los beneficios consagrados en las
leyes laborales, conquistados por los trabajadores
histéricamente y conocidos como prestaciones
sociales.

2. Bajan los ingresos. Los trabajadores no reciben
salarios ni prestaciones, sino una
“compensacion”, definida por un reglamento. Y
como la tercerizacién obedece a la logica de la
reduccidn de costos, en la mayoria de los casos
las compensaciones no alcanzan a los minimos
laborales legales y justos y se labora en jornadas
extendidas sin el pago de horas extras.

3. Riesgo de discriminaciéon laboral. Los
trabajadores objeto de la deslaboralizacion estan
en peores condiciones que los cobijados por las
leyes laborales o las convenciones colectivas, lo
que constituye sin duda una discriminacién en
materia laboral y salarial.

4. Mayor desproteccion social. En el mundo, los
sistemas de proteccién social que carecen de
universalidad, como el nuestro, obedecen a unos
modelos ligados a las instituciones laborales.
Gozan de una mayor protecciéon quienes tienen
vinculaciones laborales permanentes y directas
con los empleadores, quienes retienen y hacen
los aportes a la seguridad social. La
deslaboralizacion y la reducciéon de los ingresos,
implica un deterioro y una mayor vulnerabilidad
para la situacion de los trabajadores, pues en
muchas ocasiones no se surten las afiliaciones al
sistema y no se hacen las cotizaciones
correspondientes. De ello dan cuenta las
estadisticas.

5. Riesgo de insolvencia del contratista. En la
economia se presentan crisis ciclicas, que cada
vez son mas frecuentes; las empresas grandes con
musculo econdmico, son las que tienen mayores
posibilidades de resistencia. Pueden continuar
pagando los salarios a su personal directo y
permanente durante periodos de crisis, mientras
que las empresas contratistas, generalmente
pequefias, de menos activos y financieramente
mas fragiles, como los sindicatos, en el caso de
los contratos sindicales, corren el riesgo de entrar
en insolvencia econémica y no poder responder
por las compensaciones. Y como no es salario lo
que se percibe, estas compensaciones no estan
protegidas por las prioridades en los pagos en
caso de liquidaciones, como st lo estdn los
emolumentos salariales.
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6. Riesgo de desempleo recurrente. Por las
mismas razones relacionadas con las crisis y por
los altibajos en la produccion o demanda de
bienes y servicios, los empresarios van a
demandar mano de obra sélo en los periodos que
la requieran, puesto que uno de los objetivos del
outsourcing es la flexibilidad en la contratacién;
de tal manera que los trabajadores involucrados
en la tercerizacién van a tener una alta rotacion
en los puestos de trabajo y periodos de
desempleo maés recurrentes, en comparacion con
lo que se presenta en el sistema de contrato
laboral directo e indefinido.

7. Pérdida de derechos colectivos. Aunque los
contratos sindicales constituyen una forma de
negociacion colectiva, ésta se sale del &mbito del
trabajo dependiente y asalariado; por lo tanto, no
aplica la negociacion colectiva con el empleador
de los derechos y remuneraciones individuales,
no aplican sus términos, como no aplica el
derecho de huelga. Los contratos sindicales estan
en la 6rbita de la contratacion civil y comercial, lo
mismo en el campo del trabajo asociado, a la cual
corresponde una forma de asociacion diferente
como la propia CTA. Es que, asi como las
cooperativas de trabajo asociado no debieron
meterse en la intermediacién laboral y en el
suministro de mano de obra a las empresas, de la
misma manera el sindicalismo no debiera
adentrarse en los espacios del trabajo
cooperativo asociado; cada quien en su campo y
de acuerdo con su naturaleza.

Fundamentacién Legal del Contrato Sindical

El contrato colectivo sindical se encuentra
regulado por el codigo sustantivo del trabajo y el
Decreto Reglamentario 1429 de 2010, entendido
como “el que celebren uno o varios sindicatos de
trabajadores con uno varios patronos o sindicatos
patronales para la prestacion de servicios o la
ejecucién de una obra por medio de sus
afiliados"2. Por lo tanto, el contrato colectivo
sindical “es un acuerdo de voluntades, de
naturaleza  colectivo laboral, tiene las
caracteristicas de un contrato solemne, nominado

2 Articulo 482 del Cddigo Sustantivo del Trabajo.

3 Articulo 1 del Decreto 1429 de 2010.
4 Articulo 4 del Decreto 1429 de 2010.

y principal, cuya celebracion y ejecucion puede
darse entre uno o \varios sindicatos de
trabajadores con uno o varios empleadores o
sindicatos de empleadores, para la prestacion de
servicios o la ejecucién de obras con sus propios
afiliados, realizado en ejercicio de la libertad
sindical, con autonomia administrativa e
independencia financiera por parte del sindicato
o de los sindicatos y que se rige por las normas y
principios del derecho colectivo del trabajo”3.

El contrato colectivo sindical sera suscrito por el
representante legal del sindicato de acuerdo con
lo establecido en la Ley o en sus estatutos. Para
todos los efectos legales, el representante legal
de la organizaciéon sindical que suscriba el
contrato sindical, ejercerd la representacién de
los afiliados que participan en el Contrato
Sindical*. Es necesario que uno de los ejemplares
del contrato sindical se deposite en el Ministerio
de Trabajo, a mas tardar quince (15) dias después
de su firma; la respectiva dependencia del
Ministerio de la Proteccién Social, expedira previa
solicitud la constancia del depdsito del contrato
colectivo laboral®.

El sindicato de trabajadores que haya suscrito un
contrato sindical, responde tanto por las
obligaciones directas que surjan del mismo como
por el cumplimiento de las que se estipulen para
sus afiliados, salvo en los casos de simple
suspension del contrato, previstos por la ley o la
convencion, y tiene personeria para ejercer tanto
los derechos y acciones que le correspondan
directamente, como las que correspondan a cada
uno de sus afiliados. Para estos efectos, cada una
de las partes contratantes debe constituir caucion
suficiente; si no se constituyere, se entiende que
el patrimonio de cada contratante responde de
las respectivas obligaciones®.

Ademas de las clausulas relativas a las
condiciones especificas del objeto del contrato
colectivo sindical y las circunstancias en que se
desarrollard, este deberd indicar el valor total de
la prestacion del servicio o de la ejecucion de la
obra, asi como la cuantia de la caucién que las

5 Articulo 482 del Codigo Sustantivo del Trabajo. Articulo 7 del
Decreto 1429 de 2010. Articulo 8 del Decreto 1429 de 2010.
6 Articulo 483 del Cédigo Sustantivo del Trabajo
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partes deben constituir para asegurar el
cumplimiento de las obligaciones pactadas y
definir de comun acuerdo las auditorias que
consideren  necesarias para verificar el
cumplimiento de las obligaciones reciprocas una
vez suscrito el respectivo contrato’. El sindicato
firmante de un contrato colectivo sindical, debera
establecer en su contabilidad general una
subcuenta para cada uno de los contratos
sindicales suscritos®.

La duracién, la revisién y la extincién del contrato
sindical se rigen por las normas del contrato
individual de trabajo.? Teniendo en cuenta que,
en caso de disoluciéon del sindicato de
trabajadores que haya sido parte de un contrato
sindical, los trabajadores continuaran prestando
sus servicios en las condiciones estipuladas,
mientras dure la vigencia del contrato. La caucién
que haya prestado el sindicato disuelto subsistira
para garantizar las obligaciones de los
respectivos trabajadores™.

El contrato colectivo sindical como modalidad
de contratacion de la ESE - HUEM

La empresa Social del Estado, Hospital
Universitario Erasmo Me6z — ESE HUEM- es una
entidad con categoria especial de entidad publica
descentralizada de orden departamental'’. Segln
las atribuciones legales y especiales, su régimen
de contratacién se rige por el derecho privado,
pero podra discrecionalmente utilizar las
clausulas excepcionales previstas en el estatuto
general de la contratacidon de la administracion
publica™. El acuerdo nimero 008 de junio 13 de
2013 de la ESE HUEM, reglamenta el estatuto
contractual estableciendo como modalidades de
contratacion: la contratacion directa, la seleccidon
de minima cuantia, invitaciéon publica de menor
cuantia y convocatoria publica de mayor cuantia,
con el animo de garantizar la seleccion objetiva
del contratista. El articulo 15 detalla las causales
de la modalidad de contratacion directa y entre
ellas se encuentran: 1. Los contratos de

7 Articulo 3 del Decreto 1429 de 2010.
8 Articulo 6 del Decreto 1429 de 2010.
9 Articulo 482 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

adquisicion de servicios de salud de minima
cuantia; 2. Contratos de prestacion de servicios
profesionales, técnicos, de apoyo a la gestién o
para el desarrollo directo de actividades
cientificas, artisticas, tecnoldégicas o de
capacitacion que solo puedan encomendarse a
clertos artistas o expertos; 3. Contratos de
operacion con terceros; 4. Convenios o contratos
interadministrativos; 5. Contratos sindicales...;
entre otros.

Por lo anterior, el contrato sindical se encuentra
reglamentado como una causal de contratacion
directa para la ESE HUEM, teniendo en cuenta que
de conformidad con el numeral 3 del articulo 373
del cddigo sustantivo de trabajo, los sindicatos
tienen entre sus funciones celebrar contratos
sindicales, garantizar el cumplimiento por parte
de sus afiliados y ejercer los derechos que de ellos
nazcan.

Contexto legal de la tercerizacion laboral en
las empresas sociales de Estado

En Colombia la apertura econémica de los afios
90’ fue el resultado de la onda globalizadora que
incorporé procesos y tendencias econdmicas,
sociales y culturales; su materializacion se
evidencia en la Constitucién y en las leyes
encaminadas a eliminar las barreras del pasado y
permitir la entrada y participacion de nuevo
actores, propios de la descentralizacion politico
administrativa del Pais. Lo anterior, también
permitié la incursién de politicas para incentivar
la inversion y crecimiento de empresas a través
de mayor flexibilizacion en el empleo y en la
economia en general.

En ese sentido se promulgé la Ley 50 de 1990,
pionera en la inclusién de nuevas formas de
flexibilizacién del empleo tales como: el contrato
temporal (Art. 71 — 96); contratos a término fijo
inferiores a un afo (Art. 3) y contratos civiles de
prestacion de servicios para suprimir el pago de
prestaciones sociales (Art. 2). De igual forma,

10 Articulo 484 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

" Ordenanza 060 de 1995, proferida por la Asamblea
departamental de Norte de Santander

"2 Acuerdo 001. Estatuto interno de la ESE HUEM
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dentro de la ley 80 de 1993, actual estatuto
contractual, se introdujeron los conceptos de
contratacidén por prestacion de servicios (Art.24).

La puesta en marcha de una politica clara de
flexibilizacién en los contratos, permitié que las
empresas publicas, tanto de régimen de ley 80,
como aquellas que por su naturaleza poseen un
régimen especial, comenzaran a formar un
andamiaje de contratos caracterizados por su
temporalidad e inestabilidad laboral. La figura de
operacidn  mediante  terceros ha  sido
ampliamente utilizada por las empresas sociales
del Estado (ESE), su caracter excepcional
otorgado por el articulo 194 de la Ley 100 de
1993, y su Decreto Reglamentario 1876 de 1994,
les permite tener su propio manual de
contratacién, sin embargo, no implica una
completa desvinculacion con el estatuto general
de contratacién, dado que la celebracion por
parte de las ESE de los contratos estatales
contenidos en el articulo 32 de la Ley 80, les
resulta aplicable el deber de selecciéon objetiva;
asi como los demas principios que rigen la
contratacién estatal: transparencia, economia y
responsabilidad.

Los contratos a través de terceros o de
intermediacién mas utilizados basados en la
laxitud del sistema legal han sido: la prestacién
de servicios, la cooperativa de trabajo asociado,
las empresas temporales y el contrato sindical.

La Prestacién de servicios profesionales es
definida en la ley 80 en su articulo 32, como de
caracter excepcional, es una modalidad
frecuentemente utilizada para suplir necesidades
de caracter misional y permanente en las distintas
empresas Estatales, ha sido tal su mal
interpretacion que sobre el hecho hay mas de mil
acciones en las distintas instancias
jurisdiccionales; la Corte Constitucional en
sentencia de constitucionalidad C-614 del afio
2009 pronuncié lo siguiente:

“La Corte encuentra que la prohibicion a la
administracién publica de celebrar contratos de
prestacion de servicios para el ejercicio de
funciones de caracter permanente se ajusta a la
Constitucion, porque constituye una medida de

proteccién a la relacion laboral, ya que no sélo
impide que se oculten verdaderas relaciones
laborales, sino también que se desnaturalice la
contratacion estatal, pues el contrato de
prestacion de servicios es una modalidad de
trabajo con el Estado de tipo excepcional,
concebido como un instrumento para atender
funciones ocasionales, que no hacen parte del
giro ordinario de las labores encomendadas a la
entidad, o siendo parte de ellas no pueden
ejecutarse con empleados de planta o se
requieran conocimientos especializados. De igual
manera, despliega los principios constitucionales
de la funcién publica en las relaciones
contractuales con el Estado, en tanto reitera que
el ejercicio de funciones permanentes en la
administraciéon publica debe realizarse con el
personal de planta, que corresponde a las
personas que ingresaron a la administracién
mediante el concurso de méritos.”

Las cooperativas de trabajo asociado son aquellas
que vinculan el trabajo personal de sus asociados
para la produccién de bienes, ejecucién de obras
o la prestacién de servicios (Art. 70 ley 79/88), la
corte constitucional mediante dos sentencias
(Sentencia C - 211, 2000) y (Sentencia C- 645,
2011), ha reafirmado la importancia de la
actividad:

“La jurisprudencia constitucional ha destacado la
importancia de las Cooperativas de Trabajo
Asociado y ha reconocido que las mismas gozan
de especial proteccién constitucional, como
modalidad de trabajo y como expresion del
sector solidario. Ha dicho la Corte que, los
elementos esenciales del contrato de
constitucidon de una cooperativa de trabajo
asociado son los siguientes: (i) Pluralidad de
personas, (i) aporte principalmente en trabajo,
(ii)) objeto de interés social y sin animo de lucro,
y (iv) calidad simultanea de aportante y gestor. En
la Sentencia C- 211 de 2000, la Corte identifico
como  caracteristicas  relevantes de las
cooperativas de trabajo asociado las siguientes:
(1) asociacién voluntaria y libre, (i) igualdad de los
cooperados, (iil) ausencia de animo de lucro, (iv)
organizacién democrética, (v) trabajo de los
asociados como base fundamental, (vi) desarrollo
de actividades econdmico sociales, (vii)
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solidaridad en la compensacion o retribucion, y
(viii) autonomia empresarial. También ha
sefialado la Corporacién que, de acuerdo con el
articulo 59 de la Ley 79 de 1988, en las
cooperativas de trabajo asociado, el régimen de
trabajo, de prevision, seguridad social y
compensacién, sera establecido en los estatutos
y reglamentos, como quiera que tales materias
tienen origen en el acuerdo cooperativo y
escapan del ambito de regulacién de la
legislacion laboral. Esta figura cuenta con
fundamento en el principio de solidaridad y tiene
manifestaciones tanto desde la perspectiva del
derecho de asociacién como desde el derecho al
trabajo”

No obstante a lo mencionado, las cooperativas
desde su regulacién en el art. 17 del decreto 4588
del 2006, prohibe de forma taxativa contratar
como intermediario o empresas de servicios
temporales; de igual forma la ley 1233 de 2008 en
su articulo 7, numeral primero estableci6 que “las
Cooperativas y Precooperativas de Trabajo
Asociado no podran actuar como empresas de
intermediacion laboral, ni disponer del trabajo de
los asociados para suministrar mano de obra
temporal a terceros o remitirlos como
trabajadores en misiéon. En ningln caso, el
contratante  podréd intervenir directa o
indirectamente en las decisiones internas de la
cooperativa y en especial en la seleccion del
trabajador asociado”.

La corte constitucional hizo referencia a estos
casos en su sentencia C-614/2009 de la siguiente
manera:

“De hecho, esta Corporacion reitera de manera
enfatica la inconstitucionalidad de todos los
procesos de deslaboralizacion de las relaciones
de trabajo que, a pesar de que utilizan formas
asociativas legalmente vélidas, tienen como
finalidad dltima modificar la naturaleza de la
relacion contractual y falsear la verdadera
relaciéon de trabajo. Por ejemplo, en muchas
ocasiones, las cooperativas de trabajo asociados,
que fueron creadas por la Ley 79 de 1988,
modificadas por la Ley 1233 de 2008 vy
reglamentadas por el Decreto 3553 de 2008, para
facilitar el desarrollo asociativo y el

cooperativismo, se han utilizado como
instrumentos para desconocer la realidad del
vinculo laboral, a pesar de que expresamente el
articulo 7° de la Ley 1233 de 2008, prohibe su
intermediacién laboral.

Asi, la eficacia normativa de la Constituciéon que
protege de manera especial la relacién laboral y
la aplicacién del principio de primacia de la
realidad sobre la forma, impone a los particulares
y a todas las autoridades publicas, de una parte,
el deber de acatar las prohibiciones legales
dirigidas a impedir que los contratos estatales de
prestacion de servicios (norma acusada) y las
cooperativas y precooperativas de trabajo
asociado sean utilizadas como formas de
intermediacién laboral (articulo 7° de la Ley 1233
de 2008) y, de otra, la responsabilidad social de
evitar la burla de la relacion laboral”.

Por ultimo, la ley 1233 del 2008 en su articulo 63,
prohibe la contratacion de personal para el
desarrollo de las actividades misionales
permanentes a través de cooperativas de servicio
de trabajo asociado que hagan intermediacién
laboral o bajo ninguna otra modalidad de
vinculacibn  que  afecte los  derechos
constitucionales, legales y prestacionales
consagrados en las normas laborales vigentes,
este articulo es reglamentado por el Decreto
2025 del 2011, el cual se dictan sanciones a
quienes ejerzan la actividad prohibida.

Otra de las formas que llaman la atencion en
contratacion de personal en las ESE, es el
denominado “Contrato Sindical’, adn muy
reciente para catalogarlo bajo las premisas de las
entidades jurisdiccionales como tercerizacion
laboral. De nuevo este tipo de contrato, desdibuja
la relacion laboral de subordinacién entre
empleador y empleado, llaméndose ahora
“afiliado participe” aquel que dentro de su
afiliacién y cumpliendo con un reglamento del
contrato  sindical, ejecuta las  acciones
encomendadas en este caso por el colectivo en
concordancia con la entidad contratante.

Sobre el tema la corte constitucional se ha
pronunciado en la sentencia T-457/2011:
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“... Ahora bien, en el contrato sindical intervienen
el empresario-empleador y la organizacion
sindical. Las personas que se afilian al sindicato
para prestar sus servicios o realizar las obras
encomendadas a través de dicho contrato, se
denominan afiliados participes. Cabria entonces
una pregunta: ;Los afiliados participes que estén
bajo la modalidad del contrato sindical tienen un
contrato de trabajo con la organizacion sindical?
La respuesta es no, porque no existe el elemento
esencial de la subordinacion propio del contrato
de trabajo. El afiliado participe durante la
ejecucién del contrato sindical compone el
sindicato y se encuentra en un plano de igualdad
con éste frente a la distribucion de los ingresos
provenientes del contrato, al punto que recibe
compensaciones y son sujetos de ciertas
deducciones, las cuales para todos sus efectos se
asimilan al concepto de salario, de acuerdo con
lo definido en la asamblea de afiliados, en el
reglamento y en el contrato sindical. Quiero ello
decir que entre el sindicato y los afiliados
participes no existe como tal una relacién
empleador-trabajador, pues si se viera desde la
Optica contraria comprometeria gravemente el
derecho de sindicalizaciéon en Colombia (articulo
39 Superior), toda vez que quienes se agrupan
para defender sus intereses laborales en contra
del empleador, resultaria a su vez detentando la
figura de patrono a través de la persona juridica
que constituye el sindicato, situacién que resulta
ser un contrasentido...” (Sentencia T - 457, 2011)

Adicional el ministerio del trabajo en el concepto
144386 menciond que “teniendo en cuenta que
en el contrato sindical no hay una relacion
subordinada que permita establecer una
vinculacién entre trabajador y empleador, no
existe obligacion de pagar aportes parafiscales” y
respecto a los aportes a cajas de compensacién
podran ser voluntarios.

Aun no hay un fallo de prohibicion a esta
tipologia de contratacién en la administracién
publica, por lo cual, actualmente esta modalidad
se encuentra en crecimiento y expansién en todo
el territorio, generando cada dia mas contratos
sindicales y afiliados participes, en muchas
formas, se asemejan a la precaria inestabilidad e
incertidumbre laboral de quienes desempefian

labores misionales, permanentes, de apoyo o
cualquiera que sea su denominacidon sin ser
empleados.

Contratacion de la ESE HUEM

El contrato sindical en La ESE HUEM para cumplir
a cabalidad con sus labores tanto administrativas
como misionales hace uso especialmente de dos
tipos de personal, segin su contratacién:
personal de planta y personal por agremiaciones.
Este udltimo representa el mayor porcentaje
dentro del total de personal de la entidad (grafico
1); razén por la cual hace un uso intensivo de la
modalidad de contratos sindicales quienes son
los mayores proveedores de personal, el 67%de
los contratos con agremiaciones son sindicales, lo
cual representa un cerca de 8 mil millones de
pesos contratados por esta modalidad en lo
corrido del afio 2014.

Gréfico 1. Personal de planta y agremiacién

PLANTA

AGREMIACIO

M

PLAMTA AGREMIACION

FUENTE: Departamento de Talento Humano de la ESE
HUEM

Por lo anterior, el contrato sindical es una
modalidad significativa dentro de los procesos de
contratacion de la ESE HUEM, especialmente para
subsanar los servicios asistenciales de la Entidad,
los cuales representan el 76% de los contratos
sindicales, el 24% restante se realizan para
labores administrativas; el servicio que mayor
utilizacion hace del contrato sindical es el de
auxiliar de enfermeria con cerca del 31% del total
de contratos sindicales.

Segun la informacion registrada en el SECOP, el
14% de la contratacion llevada a cabo en el 2014
(hasta marzo) corresponde a contratos sindicales
para labores asistenciales misionales, lo cual
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equivale al 14% del presupuesto ejecutado en
servicios de personal.

Entre los afios 2011 y 2013 la participacion de los
contratos de servicios misionales en el
presupuesto ejecutado disminuyd, como se
observa en el gréfico 2; debido en gran parte a la
pérdida de dinamismo de la entidad (disminucién
en la cantidad de servicios prestados), razén por
la cual su presupuesto también se ha visto
afectado, pasé de ejecutarse $96.920.463.966 en
2011 a $88.528.894.255 en 2013.

Gréfico 2. Participacién de servicios misionales
en el presupuesto ejecutado

28%

2011 2012 2013

FUENTE: Colombia Compra Eficiente — SECOP

El grafico 3 ilustra los gastos en personal
operativo ejecutados por la entidad en donde se
observa que entre los afios 2011 y 2014, la ESE
HUEM destin6 la mayor parte de este rubro para
contratos indirectos, aun por encima de los
gastos de ndémina.

Grafico 3. Distribucién del presupuesto para
personal operativo.

60%

W MNomina

m Indirectos

Contribuciones ala

nomina del sectar

W Contribuciones ala

nomina del sectar
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FUENTE: Departamento de Talento Humano de la ESE
HUEM

Por otra parte, la participaciéon de los contratos
sindicales misionales dentro del total de los
procesos de contratacion llevados a cabo por la
entidad ha decrecido, comportamiento motivado
especialmente  por la  disminucién  del
presupuesto para personal operativo, el cual pasé
de 38.869.690.945 en 2011 a 32.996.254.863 en
2013, este comportamiento gener6 una gran
cantidad de despidos en donde los més afectados
fueron aquellos con mayor inestabilidad laboral,
es decir los empleados por contrato sindical.

Gréfico 4. Participacién Servicios Asistenciales
Misionales en el total de los Contratos

35,7%
34,2%
' )

2010 2011 2012 2013

FUENTE: Colombia Compra Eficiente — SECOP

En cuanto al ritmo de contratacién llevado a por
la entidad para los procesos de contratacion
sindical para servicios asistenciales existen
concentracion entre los meses de enero y febrero,
dado que es una necesidad recurrente de la
entidad, pero dichos contratos son firmados a un
término de diez u once meses, por lo cual deben
ser renovados anualmente.

Brecha socioeconémica entre el personal por
contrato de “planta” y el contrato sindical.

La modalidad de contrato sindical en la ESE
HUEM, es una figura de tercerizacién laboral que
permite el cumplimiento de labores misionales
vitales para la prestacion del servicio,
actualmente el hospital requiere 68.704 h/m
(horas mensuales) solo en demanda de servicio
de auxiliares de enfermeria, de las cuales solo
cuenta con 30.102 h/m procedentes de 158
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auxiliares de enfermeria de planta'?, argumento
que justifican la contratacion por un valor
$3.443.315.250 Mcte, en servicios de misionales
de solo auxiliares de enfermeria a un término de
10 meses de ejecucion. Por lo anterior, el hospital
cumple el articulo segundo de la Constitucion
Politica de  Colombia, garantizando el
cumplimiento de los fines esenciales del Estado
en esa materia; sin embargo, el fin no justifica los
medios en un Estado social de Derecho, donde el
accionar del servidor publico se rige bajo los
principios de la transparencia, moralidad,
igualdad, economia, eficacia, imparcialidad y
demas establecidos en la constitucién y la ley.

Teniendo en cuenta lo anterior y como principio
rector la seleccion objetiva al contratar el
personal; que por ordenamiento legal vy
constitucional debe ser de forma directa en
aquellas funciones de caracter misional, se realizd
un analisis del contrato No 005 del 2014, entre el
hospital y el sindicato Nortesantandereano de
trabajadores de la industria de la salud -
SINTRASALUD-. En la presente anualidad, el
hospital ha contratado méas de 7 mil millones de
pesos en servicios de orden misional, sin
embargo, se tomoé para su analisis solo el
contrato con SINTRASALUD, dado que es el de
mayor cuantia y el que contiene mas personal o
afiliados participes laborando en el HUEM.

El contrato sindical No. 005/14, se adjudico de
forma directa por un monto $3.443.315.250, en el
cual se pacta la prestacion del servicio de 200
auxiliares de enfermeria (afiliados participes) para
desempenar labores propias del oficio en:

- Urgencias

- Consulta Externa de Adultos y Nifios
- Quiréfanos

- Sala de parto

- Sala de recuperacion

'3 Contrato colectivo sindical 005 del 2014, proceso ss14-016,
pagina 2

4 El valor fue hallado con el informe del certificado de
ingresos y retenciones del afilo gravable 2013 de auxiliares de

- Central de Esterilizacion
- Epidemiologia
- Otros relacionados con la ESE HUEM

Su naturaleza por ser contrato sindical se
encuentra establecida en la cldusula décimo
segunda, donde estable “el contratista
desarrollara el objeto del contrato bajo su propia
responsabilidad y plena autonomia técnica y
administrativa, conforme las condiciones
pactadas. En consecuencia, no existird ninguna
clase de vinculo laboral entre las partes ni las
personas que el contratista emplee para la
ejecucion del presente contrato...” (Contrato No.
005/14) Lo anterior es paraddjico proviniendo de
un sindicato de trabajadores, donde su
composicion  etimoldgica proviene  del
griegoouvSikogsyndikos, que traduce hacer
justicia y como una de sus definiciones la defensa
y promocién del interés laboral frente al
empleador, por tanto su relacién teoria carece de
sustento en la praxis que se lleva a cabo en dicha
modalidad de contratacién.

El costo promedio mensual de una auxiliar de
enfermeria establecido en la cldusula sexta, es de
$1.721.658, el cual corresponde a valor hora
corriente de $8277. El pagd es sujeto a las
apropiaciones presupuestales y a la radicacién de
la cuenta de cobro por el contratista; escenario
que genera incertidumbre al “afiliado participe”
dado la crisis e inestabilidad econémica que
afronta el hospital, situaciéon que ha hecho del
pago de la “compensacién” un minimo vital
recibido cada 2 o 3 meses, problematica que de
nuevo pone entre dicho la condicidn de sindicato
como ente custodio del interés de sus afiliados.

El costo promedio mensual de una auxiliar de
enfermeria de “planta” es $1.895.483", su
diferencia promedio es de $173.825 teniendo en
cuenta que ésta realidad viene desde hace mas 15
afios, es irrisoria en cuanto al abandono de
politicas que conlleven a integrar a los

enfermeria en promedio del servicio con contrato directo
(planta).
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trabajadores, llamados hace unos afios
prestadores de servicios, asociados cooperativos
y hoy denominados afiliados participes de una
empresa llamada SINDICATO.

Actualmente la participacidén en personal de
planta versus afiliados participes, es del 67% para
los agremiados, superando al personal de planta,
ahora bien, esta condicibn no es nueva, en
entrevistas realizadas algunas asociadas se
evidenci6 el recorrido  por diferentes
modalidades desde OPS, cooperativas de trabajo
asociados hasta la continua movilidad entre
distintos sindicatos de trabajo. Algunas de ellas
llevan més de 5 afos en ésta evolucién con
contratos no superiores a 9 meses y algunos
hasta de 3 meses, acentuando la incertidumbre e
inestabilidad laboral, muchas de los “afiliados
participes” descobijados del estatus de
trabajador, son mujeres cabezas de familia, con
carga econoémica en sus hombros y un
generalizado descontento en su condiciones
laborales, el valor de la compensacién basica es
de 820.000 mil pesos, un 50% inferior al salario
del personal que realiza las mismas actividades
pero con el estatus de empleado directo del
hospital, el valor de la hora festiva para el
agremiado es de 2.562 pesos, un 60% inferior al
acordado en el contrato 005/14 del valor hora y
adicional, la compensacién en el comun regular
se cancela cada 2 meses vencidos, en el material
recolectado se evidencié que los valores de enero
y febrero se cancelaron en marzo y la siguiente
compensacion se realizé en mayo por el mes de
marzo, incrementando la brecha entre dos
trabajadores que realizan una misma actividad.

Conclusiones

Desde la apertura el intento de ajustar el pais a
las condiciones exigidas por el proceso de
internacionalizacion de la economia,
modernizacion de la industria y aumento de la
competitividad en el mercado mundial, ha
impulsado una serie de reformas y métodos
“innovadores” que han desregularizado y
flexibilizado las normas del mercado del trabajo.

El contrato sindical desdibuja la relacion laboral
de subordinacién entre empleador y empleado,

llamandose ahora el histéricamente trabajador
“afiliado participe”, aquel que dentro de su
afiliaciéon y cumpliendo con un reglamento del
contrato  sindical, ejecuta las  acciones
encomendadas en este caso por el colectivo en
concordancia con la entidad contratante,
situacion que dista en la realidad dado que esta
figura se utiliza para reemplazar las denominadas
cooperativas de trabajo asociado deteriorando
las condiciones socioeconémicas del empleado.

La brecha de desigualdad en el “salario” o la
denominada compensacién entre un afiliado
participe que realiza las mismas actividades que
un trabajador de “"planta” del Hospital Erasmo
Mebz es en promedio inferior un 50%, situacién
que a toda luz afecta la dignidad del trabador que
estd desprotegido por la misma figura que
histéricamente ha defendido los intereses de los
trabajadores, El sindicato.
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