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RESUMEN

El articulo hace un analisis acerca de la con-
veniencia o inconveniencia del Tratado de
Libre Comercio entre Colombia y Estados
Unidos a partir de los informes presentados
por los negociadores o coordinadores de la
mesa laboral del Tratado, desde el 11 de
agosto de 2004 hasta el 11 de mayo de 2005,
lo correspondiente a la primera y a la segun-
da ronda de Lima. A partir de ello se plan-
tean una serie de inquietudes que invitan a
la reflexién y a la actuacion.

Palabras clave: negociacion, legislacion la-
boral, dumping social, cooperacién, interven-
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ABSTRACT

The article makes an analysis about the
convenience or inconveniences of the Free
Trade Agreement between Colombia and
United States based on reports submitted by
the negotiators or coordinators of the
working table of the Treaty, since August
11, 2004 until 11 May 2005, corresponding to
the first and second round of Lima. From

Recepcién del articulo: 20 de abril de 2009.

this arise a number of concerns that invite
reflection and action.

Key words: negotiation, employment law,
social dumping, cooperation, involvement
and integration.

INTRODUCCION

Esta investigacion centra su atencién en la
incidencia que trae el suscribir el Tratado de
Libre Comercio (TLC) con el gobierno esta-
dounidenses y en las serias implicaciones que
se han de generar en las relaciones laborales
y en la misma legislacion, teniendo en cuen-
ta las diferencias que se presentan en los re-
gimenes laborales de los dos paises.

Se observan también las dificultades para ne-
gociar por parte del equipo designado para
ello, puesto que los términos del Tratado, sus
condiciones y mecanismos de ejecucion son
en gran medida impuestos por Estados Uni-
dos. La influencia estadounidense es notoria
en diversidad de aspectos; uno de ellos es el
relacionado con la flexibilizacion de la jorna-
da laboral, que pretende el no pago de horas
extras a los trabajadores. Aunque no es posi-
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ble afirmar que el gobierno colombiano adop-
te politicas de este tipo en su totalidad, si son
evidentes algunas medidas tendientes a ello.

También se aborda la “tercerizacién” en la
contratacién, con figuras que pretenden des-
dibujar el contrato laboral, a través de em-
presas de servicios temporales, cooperativas
de trabajo asociado y contratos de presta-
cion de servicios.

1. PROBLEMA DE
INVESTIGACION

El problema de investigacion se resume en
las siguientes preguntas: ;los trabajadores
colombianos estan preparados para el TLC?,
(qué consecuencias directas se derivaran para
los trabajadores de la suscripciéon del TLC,
en materia de reformas laborales a la legis-
lacion para poder competir?, ;estan los tra-
bajadores colombianos en capacidad de
competir con las leyes laborales estadouni-
denses?, ;pueden las empresas colombianas
competir con las empresas norteamericanas?

Es importante que la sociedad colombiana
intervenga tanto en la negociacion del Trata-
do como en su ejecucion y desarrollo. La par-
ticipacion de la sociedad civil ha estado
representada principalmente por los empre-
sarios colombianos y los sindicatos de los tra-
bajadores, han estado conjuntamente en torno
a lo que es realmente negociable, con el ani-
mo de no adherirse incondicionalmente a los
textos que exige Estados Unidos al pais.

Esta situacion obliga al estudio de los conte-
nidos de los Tratados previos al actual y a los
Acuerdos ratificados por Colombia con la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT),
que sirvan como referentes en la negociacién
del TLC de Colombia con Estados Unidos.

2. METODOLOGIA

En esta investigacion se combinaron los
métodos histérico y analitico deductivo.

En el método histérico se ubica el desa-
rrollo de la economia y como consecuencia
de la misma el aumento de la fuerza labo-
ral. El método deductivo analitico fue
definitivo para analizar el material biblio-
grafico consultado.

3. RESULTADO

Estados Unidos impulsa negociaciones con los
paises subdesarrollados, teniendo como punto
de partida la competencia comercial; de tal
manera las reformas laborales que se propo-
nen, son en la practica mecanismos de des-
proteccion para los trabajadores de estos
paises y de proteccion para los trabajadores
estadounidenses. Esa es una de las razones
por las cuales Estados Unidos defiende la
aplicacion de sanciones econémicas en los
TLC, para situaciones de incumplimiento de
normas laborales, puesto que se teme que son
ventajas comparativas en su contra ya que la
mano de obra y por lo tanto la producciéon de
los bienes seria mas barata en los paises sub-
desarrollados.

La paradoja de esta situacién es que mientras
Colombia, por ejemplo, ha ratificado 58 con-
venios de la Organizaciéon Internacional del
Trabajo (OIT) dentro de los cuales se desta-
can los principios y derechos fundamentales
del trabajo declarados en 1998!, Estados Uni-
dos solamente ha ratificado 14 convenios y
de ellos s6lo dos son realmente importantes:
el convenio 105 sobre la abolicion del trabajo forzo-
so y el 182 sobre la eliminacion de las peores formas
de trabajo infantil. Los demas ratificados por
EE.UU. se refieren a materias maritimas y que
no se encuentran vigentes.

El derecho positivo colombiano comprende
una amplia normatividad protectora de los
derechos de los trabajadores que se observa
en la préctica, con la tendencia actual de la
Corte Constitucional que, via jurisprudencial,
ha reducido cada vez mas la facultad patro-
nal de terminar unilateralmente los contratos
de trabajo, sin el cumplimiento previo de cier-
tos requisitos existentes en la ley?. En Esta-
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dos Unidos se tiene una figura llamada
employment at will, que autoriza la termina-
cién del contrato laboral en cualquier momen-
to, sin consideracion al tiempo de servicio y
sin el pago de indemnizacién alguna3.

La linea jurisprudencial, doctrinaria y legis-
lativa colombiana en materia laboral, con-
templa figuras importantes de proteccion a
los derechos fundamentales; a la seguridad
social; a la igualdad de remuneracién entre
hombres y mujeres; tendientes a proveer
condiciones dignas de trabajo; de proteccion
a la maternidad; de garantia de la negocia-
cién colectiva; asi como la aplicacién de tra-
tados internacionales y de convenios y
recomendaciones de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo (OIT).

Por el dominio econémico y politico de Es-
tados Unidos, en el entorno global, en el que
Colombia representa menos del 1% del co-
mercio internacional estadounidense, Co-
lombia no tiene opcién distinta que la de
protegerse en la mesa de discusion laboral
mediante una posicién cautelosa pero al mis-
mo tiempo implacable, en la defensa de los
principios e instituciones que han guiado el
sistema juridico colombiano.

El trabajo se ha desarrollado a partir de la
informacién publica y como tal, no sujeta a
restricciones en su reproduccion, que ha sido
suministrada a la comunidad después de
cada una de las rondas de negociacién?, has-
ta la ultima ronda de Lima llevada a cabo
entre el 18 y el 22 de abril de 2005.

1 Declaracién de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su segui-

miento. La Conferencia Internacional del Trabajo, (...) 2. declara que todos los Miembros, aun
cuando no hayan ratificado los convenios aludidos, tiene un compromiso que se deriva de su mera
pertenencia a la Organizacién de respetar, promover y hacer realidad, de buena fe y de conformi-
dad con la Constitucién, los principios relativos a los derechos fundamentales que son objeto de
esos convenios, es decir:
a. la libertad de asociacién y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de nego-
ciacién colectiva;
b. la eliminacién de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio;
c. la abolicién efectiva del trabajo infantil; y
d. la eliminacién de la discriminacién en materia de empleo y ocupacion.
“La terminacién unilateral del contrato de trabajo por parte del empleador durante la vigencia del
periodo de prueba debe estar fundada, a fin de evitar decisiones arbitrarias contrarias a los postu-
lados de la Carta Politica (...)”". Corte Constitucional, sentencia T-978, octubre 8/2004, MP Jaime
Cordova Trivifio, “(...) La parte que desea poner fin a la relaciéon debe expresar los hechos precisos
e individuales que la provocaron, asi la otra persona (...) puede hacer uso del derecho de defensa y
controvertir tal decision si estd en desacuerdo (...)”. Corte Constitucional, sentencia C-299, junio
17/98, MP Carlos Gaviria Diaz, “Contrato a término fijo. Estabilidad laboral reforzada de la mujer
embarazada. A pesar de existir un contrato de trabajo a término fijo entre las partes (...) no encuen-
tra esta Sala (...) que la terminacién del contrato haya obedecido a una causal relevante y objetiva
que la justifique”, Corte Constitucional, sentencia T-625, agosto 25/99 MP Carlos Gaviria Diaz.
If there is no definitive or ascertainable term of employment, then the employment is at- will, and is
presumptively terminable at any time, with or without cause, by either party. Wior v. Anchor
Industries Inc., 669 N.E. 2d at 175. El contrato a término indefinido del art 47 del CST subr. por el
art. 50 decreto ley 2351/65 establece que el contrato tendra vigencia mientras subsistan las causas
que le dieron origen y la materia del trabajo. Nuestra normatividad contempla el pago de indemni-
zacion por terminacién injustificada del contrato, cuyo monto es proporcional al tiempo de servi-
cio y establece plena prueba de la justa causa para inhibir el pago de la indemnizacién en caso de
terminacion justificada. También lo estipula la jurisprudencia dada por la Corte Constitucional en
la Sentancia T-978, octubre 8/2004, MP Jaime Coérdova Trivifio.
Aunque muchos de los documentos utilizados o parte de la negociacién estan a disposicién de la
comunidad en el denominado cuarto de lectura adaptado para tal fin en el Ministerio de Desarrollo
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Asi las cosas, el pais debe apoyar sin restric-
cién alguna y sobre todo sin prohibiciones
impuestas, la aplicacién de todos los princi-
pios y derechos fundamentales del trabajo
declarados en 1998 por la OIT, so pena de
entrar en una dindmica laboral que le resta
importancia en el Tratado a tales fundamen-
tos, como la no discriminacién y la igualdad
salarial entre hombres y mujeres.

Se debe tener en cuenta que en el sistema
juridico colombiano, el trabajador es la par-
te débil de la relacion, con el fin de evitar su
explotacion, mientras que en la cultura le-
gislativa y jurisprudencial estadounidense
(de mayoria protestante), se ha privilegiado
la idea de la simetria entre el flujo comercial
y los derechos laborales.

Desde una sana légica “a mayor expansion
econémica mayor proteccion a la fuerza la-
boral”; sin embargo, el comercio mundial,
la necesidad de competitividad de las
empresas, la inversion extranjera y los re-
querimientos de los organismos internacio-
nales de crédito han exigido, para bien o
para mal, la flexibilizacién del derecho la-
boral colombiano®.

Aunque el marco de accién de los negocia-
dores colombianos se ha limitado a los te-
mas ya incluidos en negociaciones y
tratados precedentes como el CAFTA, el
NAFTA, el TLC con Chile o con Singapur,
se debe resaltar el esfuerzo andino por in-
cluir mecanismos para la proteccién y di-
fusién de derechos a los trabajadores
migrantes (ilegales) cuyo acuerdo pende de

muy poco y el derecho de no discrimina-
cién que en cuanto al género se plantea
como una dualidad entre la igualdad en el
salario y la no discriminacién en el empleo
u ocupacion.

Del seguimiento realizado a las rondas de
negociacion en los tratados precedentes, se
observa que el capitulo laboral del AFTAS®,
por ejemplo, esta hecho a la medida de las
politicas estadounidenses, con algunas mo-
dificaciones, a peticion de los paises perte-
necientes al tratado, mas de forma que de
fondo, especialmente en la redaccién.

La pertinencia de los temas no se discute; la
ayuda econémica a través de recursos mo-
netarios directos, recursos técnicos y recur-
sos humanos, también es entendible dada la
condicién de pais en via de desarrollo y
siempre avido de ayuda, pero ;hasta qué
punto esa cooperaciéon puede implicar
injerencias no deseadas en el funcionamien-
to del sistema laboral colombiano?

Se debe profundizar en el conocimiento so-
bre el sistema laboral estadounidense, leyes,
jurisprudencia y practicas tanto en el &mbito
federal como en el estatal, con el fin de ser
una contraparte activa y conocedora, capaz
de ocupar el lugar que le ha otorgado el TLC
en la solucién de controversias y no el in-
fractor pasivo de una sancién anunciada.

De no ser asi se estaria abriendo una bre-
cha por la que se prepara a entrar un sol-
dado paralelo a la Constituciéon que puede
afectar la soberania legislativa y desnudar

Industria y Comercio bajo el compromiso juramentado de no reproduccién, el texto laboral presen-
tado por EE.UU. parece tener a peticion de ese pais, cardcter estrictamente reservado, al igual que
otros textos a discrecién del gobierno de acuerdo con el decreto 2314 de 24 de julio de 2004 (...) por
el cual se reglamentan algunos aspectos procedimentales de las negociaciones del Tratado de Libre
Comercio con los Estados Unidos de América. Diario Oficial 45.617.

5 El acuerdo de crédito firmado por Colombia con el Fondo Monetario Internacional en 2002, condi-
cion6 los nuevos préstamos al pais a la reduccién de los costes de la mano de obra ampliando la
jornada laboral diurna y reduciendo el precio de las horas extraordinarias y de las indemnizaciones
por despido, lo que se cumplié con la Ley 797 de 2003.

6 Tratado de Libre Comercio Andino (AFTA o TLC Andino).
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las instituciones, a través de la inyeccién
monetaria intrusa de la cooperacion, de
cuya injerencia todavia se esta lejos de ser
conscientes, sobre todo cuando contrario
sensu Colombia carece de recursos de co-
operacion para adentrarse en el sistema
laboral federal y estatal estadounidense,
con el objeto de cooperar en la solucién de
las fallas estructurales de que adolece di-
cho sistema.

Es indispensable que la sociedad civil esté
informada permanentemente acerca del de-
sarrollo de los proyectos de cooperacion.
Todo con el objeto de que con base en el se-
guimiento de los procesos, se puedan cono-
cer a tiempo los cambios institucionales y
sociales que se estan generando.

Seguramente habra avances en el conoci-
miento mutuo si, como dice el CAFTA, se
intercambian delegaciones oficiales, profesio-
nales y especialistas, en programas de
asistencia técnica; conferencias conjuntas, se-
minarios, talleres, reuniones, sesiones de ca-
pacitaciéon y programas de divulgacion y
educacion; proyectos o presentaciones en
conjunto; proyectos de investigacion, estu-
dios e informes conjuntos, incluyendo la par-
ticipacion de especialistas independientes
con experiencia reconocida. Sin embargo,
genera dudas que el intercambio de infor-
macién sobre estdndares, regulaciones, pro-
cedimientos y mejores précticas sea de parte

y parte.

La declaracién de compromisos compartidos
del CAFTA, que es el modelo del AFTA,

establece que las partes reafirmardn sus obli-
gaciones como miembros de la OIT y los com-
promisos asumidos en virtud de la
Declaracion de la OIT, relativa a los princi-
pios y derechos fundamentales en el trabajo
y su seguimiento (1998) y que cada parte pro-
curard asegurar el cumplimiento y observan-
cia de aquellos, para que sean reconocidos y
protegidos por su legislacién interna’, “(...)
la posibilidad de reivindicar libremente y en igual-
dad de oportunidades una participacion justa en
las riquezas a cuya creacién han contribuido, ast
como la de desarrollar plenamente su potencial
humano (...)"8

La seriedad del compromiso internacional de
Estados Unidos, frente al principio funda-
mental de no discriminacién en el trabajo por
razones de sexo, raza, color, religion, opi-
nion politica, ascendencia nacional u origen
social, se pone en duda, en la medida en que
se ha empefiado y de hecho ha logrado ex-
cluirlo de los ultimos TLC que ha suscrito’.
Esto puede ser interpretado como una for-
ma de salvaguardar en dichos tratados su
propio dumping social.

En efecto, no obstante, Estados Unidos, se
concibe a si mismo como una sociedad
igualitaria; sin embargo, un simple vistazo a
la realidad estadounidense muestra que la
concentracion de la riqueza en manos de un
grupo de personas es mayor alli que en cual-
quier otro pais del primer mundo. El 1% de
la poblacién estadounidense es poseedora de
casi el 40% de la riqueza del pais y el 10% de
algo menos del 70% de aquella. Asi las co-
sas, un miembro promedio del grupo de los

7 (i) La libertad de asociacion; la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de nego-
ciacién colectiva- fundamentalmente en los convenios 87, sobre libertad sindical y derecho de
asociacion (1948) y 98 sobre el derecho de sindicacién y de negociacién colectiva (1949). (ii) La
eliminacién de todas las formas de trabajo forzoso y obligatorio —esencialmente en los convenios
29 sobre trabajo forzoso (1930) y 105 sobre aboliciéon del trabajo forzoso (1957). (iii) La abolicién del
trabajo infantil —convenios 138 sobre la edad minima (1973) y 182 prohibicién de las peores
formas de trabajo infantil y la accién inmediata para su eliminacién (1999) y, (iv) La eliminacién de
la discriminacién en materia de empleo y ocupaciéon —convenios 100 sobre la igualdad de remune-
raciéon (1951) y sobre la discriminaciéon (empleo y ocupacién) (1958).

8 Declaracién OIT de 1998.
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mas ricos tiene cerca de 60 veces la riqueza
de un ciudadano comun.

Lo anterior sin hacer referencia a la discrimi-
nacion por ascendencia nacional que sufre la
poblacién inmigrante que proviene, en mayor
parte, de Latinoamérica y de Europa Oriental.
Estos tltimos por razones de origen cultural y
racial, no sélo compiten con la poblacién ne-
gra por posicionarse en los niveles mas bajos
de la economia, sino que carecen por comple-
to de derechos laborales en la medida en que
su ingreso al pais no esta legalizado y por ende
son considerados inexistentes dentro del sis-
tema legal estadounidense.

La negativa del gobierno estadounidense a
incluir dentro del TLC con Colombia el prin-
cipio de no discriminacién, como habiamos
dicho, ya se habia manifestado en tratados
similares con Jordania, Singapur, Centro-
américa-CAFTA y Chile entre otros, en los
que no se tuvieron en cuenta la raza, religion,
sexo 0 edad como motivos de discriminacién
en el empleo, tampoco la igualdad en la re-
muneracion de hombres y mujeres, ni la pro-
teccion a los trabajadores migrantes. Sin
embargo, en el Acuerdo de Cooperacién La-
boral de América del Norte (ACLAN), hijo
del NAFTA se enlistan estos derechos fun-
damentales y otros més, para un total de 11
principios laborales que las partes se compro-
meten a impulsar, tales como no discrimina-
cién, salario igual para hombres y mujeres y
proteccion a trabajadores migrantes; libertad
de asociacién y derecho de asociacién sindi-
cal; derecho de negociacion colectiva; dere-
cho de huelga; prohibicién al trabajo forzoso
y proteccion al trabajo infantil y adicional-

mente, la prevencién y compensacién de le-
siones y enfermedades profesionales y garan-
tia de derechos laborales minimos.

La completa gama de derechos citados han
hecho del ACLAN-NAFTA un ejemplo a se-
guir y a no seguir por parte de Estados Uni-
dos, en tratados posteriores, de acuerdo al
angulo desde el que se aborde su contenido.
Ciertamente después del NAFTA, no sélo se
excluy6 por exigencia del estado norteameri-
cano la participacion de la sociedad civil como
sujeto con facultad de presentar quejas en
caso de incumplimiento de normas laborales,
sino los tantas veces mencionados derechos
de no discriminacion, igualdad en la remune-
racion y proteccion de trabajadores migrantes
(TLC con Jordania, Chile y CAFTA).

Visto desde la perspectiva estadounidense,
es facil entender por qué no desea verse en-
frentado a su propia debilidad en el aspecto
discriminatorio, dentro de un tratado comer-
cial que atribuye facultades sancionatorias a
los firmantes. Sin embargo, sus contrapartes
negociadoras desde NAFTA se rigen a la
parte textual de la ley TPA1, lo cual no otor-
ga la autorizacion para incluir el principio de
no discriminacién en los tratados.

En los TLC con Jordania, Singapur, Centro-
américa-CAFTA y con Chile s6lo se mencio-
na principio de no discriminaciéon en el
empleo y de salario igual para hombres y
mujeres en la introduccién, pero a la hora de
definir lo que significa la legislaciéon laboral
para efectos del tratado, es decir, leyes o
regulaciones de cada parte o disposiciones
de las mismas que estén directamente rela-

9 Este principio fundamental unifica los convenios 100 sobre igualdad de remuneracion entre hom-
bres y mujeres y el 111 relativo a la discriminacién en materia de empleo y ocupacién. Para los
efectos de este tltimo, el término discriminacién comprende entre otras, cualquier distincién, ex-
clusién o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religién, opinion politica, ascenden-
cia nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de
trato en el empleo o la ocupacioén, art. 1, literal a) Convenio 111 de 25 de junio de 1958.

10 (Trade Promotion Authority) es el instrumento que el Congreso de los Estados Unidos le otorga al
Presidente para negociar y firmar acuerdos comerciales que luego seran aprobados por el Congreso
bajo un procedimiento expedito que no permite la introduccién de enmiendas.
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cionadas con los derechos laborales interna-
cionalmente reconocidos, cuyo incumpli-
miento genera sanciones, se excluye el
principio y en su lugar se coloca algo asi como
condiciones aceptables de trabajo respecto a
salarios minimos, horas de trabajo y seguri-
dad y salud ocupacional'®.

Resulta insélito que Colombia acepte estos tér-
minos en el TLC con Estados Unidos, violen-
tando la Constitucién Politica que prohibe que
las diferencias de sexo, raza y religion, entre
otras, puedan dar lugar a un trato legal dis-
tinto. Preocupa atin més por cuanto al pais le
falta todavia mucho trecho por recorrer en lo
que atafie a politicas antidiscriminatorias y
este es uno de los derechos humanos funda-
mentales que mds denotan madurez civiliza-
toria y por cuyo incumplimiento se priva a
gran parte de la poblaciéon mundial, incluida
la colombiana, de una existencia humanamen-
te libre e igualitaria.

La cldusula anti dumping que ha venido de-
jando consignada Estados Unidos en los TLC
que siguieron al NAFTA y a la que Colom-
bia no pudo sustraerse establece que:

“(...) Una parte no dejard de aplicar
efectivamente su legislacion laboral, por
medio de un curso de accion o inaccion sos-
tenido o recurrente, de una manera que afec-
te el comercio entre las partes, después de la
fecha de entrada en vigor de este tratado (...)".

A pesar de que el sistema codificado colom-
biano abarca casi en su totalidad las obliga-
ciones y derechos de las partes en una relaciéon
de trabajo, no puede dejarse de lado el tema
de la complejidad de las legislaciones labora-
les. En efecto, dentro de la normatividad co-
lombiana esta previsto que la voluntad de las
partes es decisoria y flexible en lo que hace a
la aplicacién o no de ciertas normas escritas.
Por ejemplo, los factores salariales que pue-
den ser excluidos de connotacién salarial para
liquidar prestaciones sociales; indemniza-
ciones o vacaciones, tnica y exclusivamente
por voluntad de las partes. También asi res-
pecto de la distribucion flexible de la jornada
diaria laboral, también de comun acuerdo
entre las partes, que evita el pago de tiempo
suplementario o de horas extras y permite que
el descanso dominical se efecttie en cualquier
otro dia de la semana.

11 CAFTA, articulo 16.1: Declaracién de compromisos compartidos. Numeral 1. “(...) Cada parte pro-

curara asegurar que tales principios laborales (Declaracion de la OIT relativa a los Principios y
derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento (1998) y los derechos laborales
internacionalmente reconocidos en el articulo 16.8) sean reconocidos y protegidos por su legisla-
cién. Articulo 16.8: Definiciones. Para los efectos de este capitulo: legislacion laboral significa (e)
condiciones aceptables de trabajo respecto a salaries minimos, horas de trabajo y seguridad y
salud ocupacional”.

Chile. Articulo 18.1: Declaracién de compromiso compartido. Numeral 1. “(...) Cada Parte procura-
rd asegurar que tales principios laborales (Declaracién de la OIT relativa a los Principios y dere-
chos fundamentales en el trabajo y su seguimiento (1998) y los derechos laborales internacionalmente
reconocidos establecidos en el articulo 18.8) sean reconocidos y protegidos por su legislacién
interna”. Articulo 18.8: Definiciones. Para los efectos de este capitulo. “Legislacién laboral signifi-
ca (e) condiciones aceptables de trabajo respecto a salarios minimos, horas de trabajo y seguridad
y salud ocupacional”.

NAFTA. Acuerdo de Cooperacién Laboral entre el Gobierno de Canadd, el Gobierno de los Estados
Unidos de América y el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos. Anexo 1. Principios laborales.
Numeral 7. Eliminacién de la discriminacién en el empleo por causa de raza, sexo, religiéon, edad u
otros conceptos, con la salvedad de ciertas excepciones razonables, tales como, en su caso, requisi-
tos o acreditaciones para el empleo, asi como practicas establecidas o reglas que rijan las edades de
retiro que se establezcan de buena fe, y medidas especiales de protecciéon o de apoyo a grupos
particulares disefiadas para contrarrestar los efectos de la discriminacién. Numeral 8. Salario
igual para hombres y mujeres. Salarios iguales para hombres y mujeres, segtn el principio de pago
igual por trabajo igual en un mismo establecimiento.
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La contrataciéon de asociados de cooperati-
vas de trabajo (asociado) que cumplan con
los requisitos legales y desarrollen el espiri-
tu de solidaridad de acuerdo con los sanos
principios del cooperativismo, que implica
que los beneficiarios de la terceria estén
exentos de vinculo laboral con quienes pres-
ten el servicio y por ende, que no haya lugar
al pago de aportes al sistema de seguridad
social, de salarios ni de prestaciones socia-
les y mucho menos a liquidaciones.

(A los ojos de Estados Unidos, no afectara el
comercio con Colombia, el hecho de que al-
gunos empleadores se acojan a estas posibili-
dades de contratacion y otros no, si ello influye
en el aumento o disminucién de los precios
entre competidores comerciales? ;Se le apli-
cardn sanciones econdmicas al pais por cuen-
ta de que empleadores y trabajadores
acuerden condiciones especiales previstas en
la ley colombiana?

En estricto sentido la normatividad resefia-
da no deberia ser factor que afecte el comer-
cio. Por el contrario, deberia considerarse
una ventaja comparativa clara para Colom-
bia al igual que el nivel salarial de nuestros
trabajadores frente a los trabajadores esta-
dounidenses, por ello debe haber cautela a
la hora de analizar las apreciaciones estado-
unidenses en relaciéon con ciertas figuras
como las empresas asociativas de trabajo o
las Cooperativas de Trabajo Asociado (CTA),
cuya filosofia aunque atenta contra el con-

trato laboral, es 1til para crear conciencia de
autonomia e independencia para la presta-
cién de servicios por parte de ciertos grupos
de oficio o profesion similar o complemen-
taria que alivian en parte la situaciéon en un
pais con un alto grado de desempleo.

Tampoco se debe dejar de examinar compara-
tivamente la flexibilizacion que se ha introdu-
cido a la legislacion laboral colombiana a través
de las reformas consagradas en la ley 50/90 y
en la ley 789/2002 que suprimieron conceptos
prestacionales y factores salariales e indemni-
zatorios y a la vez permiten jornadas de tra-
bajo més amplias y exentas de pago de tiempo
suplementario, en relacion con la reciente re-
forma estadounidense sobre remuneracién su-
plementaria o de horas extras, que segtn el
resultado de varias investigaciones, excepciona
a 6 millones de trabajadores del pago por tra-
bajo extral?.

Se debe entonces conjugar el dumping!? so-
cial estadounidense con las exigencias hechas
a Colombia acerca de las figuras anteriores,
en especial sobre las CTA, aceptando el hecho
de que estas cooperativas han sido objeto de
suplantacion, por parte de intermediarios la-
borales de trabajadores temporales y en mi-
sién, que han pretendido beneficiarse de sus
ventajas parafiscales y fiscales', pero sin de-
jar de defender su naturaleza.

En efecto, las CTA vinculan el trabajo perso-
nal de sus asociados para la produccién de

12 El Instituto de Politica Econémica (...) haya emitido un informe en la celebracién de (...) que las
reglas eximird a unos seis millones de trabajadores de las horas extraordinarias cobertura. Entre
ellos, el instituto ha dicho, son de 1,4 millones de bajo nivel supervisores asalariados, 130.000
sous-chefs y cocineros y 900.000 trabajadores con titulos universitarios o de posgrado, que ahora
se consideran profesionales empleados. The New York Times, lunes 23 de agosto de 2004.

13 El dumping es la practica de comercio en el que una empresa fija un precio inferior para los bienes
exportados que para los mismos bienes vendidos en el pais. S6lo puede producirse si se dan dos
condiciones: la industria debe ser competencia imperfecta a fin de que las empresas puedan fijar
los precios, y los mercados deben estar segmentados, por lo que los residentes nacionales no
pueden comprar facilmente bienes dedicados a la exportaciéon. Es un tipo de discriminacién de

precios de tercer grado.

14 En los afos 2001, 2002 y 2003 las CTA tuvieron un crecimiento del 144%: pasaron de 577 a 1.406.
El Ministerio de Protecciéon Social a octubre de 2004 tenia 200 CTA pendientes de sancién y la
Superintendencia del ramo habia expedido 85 pliegos de cargos contra presuntas CTA.
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bienes, ejecucién de obras o la prestacion de
servicios. En las CTA los aportantes de capi-
tal son al mismo tiempo los trabajadores y
gestores de la empresa. El régimen de tra-
bajo, de prevision, seguridad social y com-
pensacion, se establece en los estatutos, en
razén a que se originan en un acuerdo co-
operativo y por consiguiente, no estan suje-
tos a la legislacion aplicable a los trabajadores
dependientes. Las compensaciones por el
trabajo, se calculan teniendo en cuenta la fun-
cion del trabajo, la especialidad, el rendi-
miento y la cantidad de trabajo aportado.

La falta de conocimiento sobre esta figura y
su utilizacién irregular!’® creé un estado de
pénico generalizado en la contraparte esta-
dounidense al inicio de las conversaciones
sobre del TLC, al ser vista como un sistema
de abaratamiento de la mano de obra y
como tal generador del temido dumping
social, lo que a su vez produjo una reaccién
bastante precipitada por parte del gobierno.

En efecto, se expidi6 el decreto 2879 de 7 de
septiembre de 2004 con el objeto de adoptar
medidas para controlar la evasién y elusiéon
de aportes parafiscales de las cooperativas,
de las pre-cooperativas de trabajo asociado
y de las empresas asociativas de trabajo,
desconociendo expresamente la naturaleza
juridica de las CTA al equipararlas a inter-
mediarios de mano de obra temporal o su-
ministradores de trabajadores en mision. La
entelequia juridica de ese decreto llevo al
gobierno a derogarlo una semana después
de expedido, el 16 de septiembre de 2004

mediante el decreto 2996 de esa fecha. En
este ultimo se retoma la naturaleza de las
CTA y se establece para ellas el requisito del
pago de aportes parafiscales. En la actuali-
dad cursa en el Congreso el proyecto de ley
260 que busca regular el trabajo asociado
cooperativo, su naturaleza y las reglas para
su funcionamiento'®.

Retornando a la férmula anti dumping, por
un lado, parece estar velando por el cumpli-
miento y el respeto de las normas laborales
de cada pais y por el otro, establece entre
lineas un procedimiento que guiard la inter-
pretaciéon normativa sobre lo que significa
caer o0 no en el curso de accidén o inaccién
sostenido o recurrente que ademads sugiere
una suerte de observatorio para que las pre-
suntas acciones u omisiones sean detectadas
y estudiadas en el tiempo y sean cuales sean,
si se llega a considerar que afectan el comer-
cio se estructuren como violaciones al TLC y
por ende originen sanciones.

Lo anterior implica indudablemente un co-
nocimiento mutuo de la manera como fun-
cionan las legislaciones y précticas de cada
parte. Con respecto a ello, también se esta
en desventaja, no sélo por la complejidad
del sistema federal, sino porque es Estados
Unidos el poseedor de los recursos para
adentrarse en las instituciones de sus so-
cios comerciales. Aunque el sistema colom-
biano se encuentra codificado y enmarcado
en una serie de principios rectores que
coinciden y van mads alla, a veces, de los
estdandares laborales internacionales, la le-

15 Las empresas de servicios temporales (EST) deben reconocer salarios y prestaciones sociales a sus
trabajadores en mision, al igual que asumir las contribuciones parafiscales asociadas a la relacién
laboral. En un momento determinado personas particulares y un nimero notable de EST se consti-
tuyeron en cooperativas de trabajo asociado (de papel) con el objeto de exencionarse de los costos
laborales y parafiscales anteriores. Mediante la suplantacién de la figura cooperativa, las personas
beneficiarias de sus servicios obtenian ahorros aprox. del 15% sobre lo que antes pagaban a las
empresas de servicios temporales por el suministro de personal y los trabajadores dejaban de

percibir salarios y prestaciones sociales.

16 Esta ley debera fortalecer, de acuerdo con el Ministerio de Proteccién Social, los mecanismos
sancionatorios que incluirdn multas sucesivas hasta de 20 millones de pesos e incluso la liquida-
cién de las organizaciones a las que se les detecte maniobras para utilizar irregularmente la figura
de las CTA, simulando actividades propias de las EST.
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gislacion laboral colombiana al igual que la
estadounidense representa un mundo en
movimiento, dificil de entender a no ser que
se le reduzca al marco casuistico de su afec-
taciéon al comercio.

Como la aplicacion efectiva de la legislacion
laboral colombiana incluye el salario sin pres-
taciones, las jornadas flexibles de trabajo, las
CTA, el contrato de prestacion de servicios
independiente y auténomo y el contrato de
aprendizaje, entre otros, en estricto sentido
no habria lugar a queja formal alguna con
base en el TLC por parte de la contraparte,
salvo que a los ojos de Estados Unidos su
interés comercial se vea afectado.

Ahora bien, independientemente de las deci-
siones que puedan emanar de los tribunales
nacionales via ordinaria o tutela, en razén de
demandas de trabajadores a causa de la eje-
cucion de procedimientos de no salarizacion
de remuneraciones o deslaborizaciéon de con-
tratos de trabajo producto de la competencia
entre empresas nacionales para ingresar al
mercado estadounidense, esos mecanismos
podrian constituir curso de accién o inaccién
sostenido o recurrente (dumping social) y por
ende ser llevados a decisién de los mecanis-
mos de solucién de conflictos del TLC, si la
tendencia competitiva de las empresas apa-
rejara por ejemplo, ademads de ello, actos de
animadversion contra sindicatos como gene-
radores de costos laborales altos. Lo anterior
por cuanto ello podria constituir violacién a
los derechos de asociacion y de negociacion
colectiva que forman parte de la legislacion
del TLC. Contrario sensu la misma conducta
empresarial, no tendria los mismos efectos
dentro del TLC, si sélo viola el derecho de
igualdad que se encuentra expresamente ex-
cluido de la legislaciéon del tratado.

Si el TLC con EE.UU. va a ser de naturaleza
multilateral, sin que presumiblemente afec-
te los mecanismos bilaterales o multilaterales
existentes entre los paises con anterioridad,
se abre para investigacion la pregunta acer-
ca de en qué forma se afectardn con el capi-
tulo laboral del TLC, los instrumentos
socio-laborales de la Comunidad Andina de
Naciones.

Estos regulan temas de integracion bésicos
para nuestros paises mediante el Protocolo
Sustitutorio del Convenio Simén Rodriguez
aprobado por los gobiernos de Bolivia, Co-
lombia, Ecuador, Pertd y Venezuela el 24 de
junio de 2001, uno de cuyos principales obje-
tivos consiste en definir y coordinar las po-
liticas comunitarias referentes al fomento del
empleo; la formacién y capacitacién laboral;
la salud y seguridad en el trabajo; la seguri-
dad social; las migraciones laborales y el
desarrollo de acciones de cooperacién y co-
ordinacién en la temdtica socio-laboral
andina, entre los paises miembros!”.

Coémo se afectara la convergencia entre la
Comunidad Andina de Naciones (CAN), los
paises del Mercado Comiun del Sur
(MERCOSUR) y Chile, para el perfecciona-
miento de una zona de libre comercio, con
base en la resoluciéon 59 del XIII Consejo de
Ministros de la ALADI del 18 de octubre de
2004 y su evolucién a fases superiores de in-
tegracion econdémica, social e institucional,
tomando en cuenta las experiencias bilatera-
les, regionales y subregionales existentes y
la movilidad del recurso humano y de capi-
tal Inter-paises y ;qué decir de la futura in-
tegracion de la Comunidad Sudamericana de
Naciones protocolizada internacionalmente
el 8 de diciembre de 2004 dentro de la III
Cumbre Presidencial?

17 La Conferencia es la instancia maxima del Convenio, siendo una de sus funciones identificar los
temas sociolaborales de la Agenda Social Subregional que pueden ser objeto de cooperacién inter-
nacional. La Secretaria Técnica por su parte, como instancia de coordinacién y apoyo del Convenio
mantiene vinculos de trabajo con organismos internacionales, regionales, subregionales y organis-
mos no gubernamentales, asi como otros paises, con la finalidad de intensificar sus relaciones,

cooperacién y asistencia técnica.
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De hecho la declaracién socio-laboral de
MERCOSUR, que serfa un punto de partida
junto con los instrumentos socio-laborales de
la CAN para la integracion laboral de los
bloques, comprende una serie de principios
y derechos laborales que superan los esta-
blecidos en el TLC con EE.UU., como no-
discriminacion; promocién de la igualdad;
respeto por los trabajadores migrantes y
fronterizos; eliminacion del trabajo forzoso;
regulacién del trabajo infantil; derechos de
los empleadores; libertad de asociacion;
libertad sindical; negociacion colectiva; huel-
ga; promocion y desarrollo de procedimien-
tos preventivos y de auto-soluciéon de
conflictos; didlogo social; fomento del em-
pleo; proteccion de los desempleados; for-
macién profesional y desarrollo de recursos
humanos; salud y seguridad en el trabajo;
inspeccion del trabajo y seguridad social.

A decir verdad, esta es una de las inquietu-
des que mds preocupa pues si por el fantas-
ma del comercio libre con los Estados
Unidos, se descuidan las relaciones, esas si,
de integracion con los otros paises del con-
tinente y sobre todo si no se es consciente
de los efectos propios y consolidados de an-
tafio modelos de libre comercio y de inte-
gracion, se estaria arriesgando el desarrollo
regional y la identidad nacional.

Como dice el ex presidente Ernesto Samper
Pizano:

“(...) El proceso actual de negociacion del
TLC estd fracturando la Comunidad Andina
como lo demuestra que se haya paralizado
la aprobacion del arancel externo comiin y
que los acercamientos para definir una po-
litica agricola comiin en el drea se encuen-
tren congelados... (antes) la negociacion del

TLC no puede hacerse a costa del sacrificio
del mercado andino que es, hoy por hoy,
nuestro espacio de comercio mds dindmico
como lo prueba el hecho de que entre 2003 y
2004 las exportaciones intracomunitarias
crecieran un 58,5 por ciento mientras que
las exportaciones extracomunitarias lo ha-
cian al 32,7. Tampoco podemos aceptar que
una negociacion simultinea pero separada
con algunos paises andinos, como la que
actualmente se lleva a cabo, se haga a costa
de la exclusion de importantes socios co-
merciales, como Venezuela cuyo comercio
con Colombia, para la misma época, crecié
en 1282718,

Tampoco se debe tomar a la ligera el interés
que manifiesta Estados Unidos en aquella
parte del sistema financiero colombiano que
se nutre de las prestaciones sociales de los
trabajadores, como el auxilio de cesantia, la
pension de vejez y los riesgos profesionales.
En la medida en que ya se han venido pre-
sentando discrepancias interpretativas con
las reaseguradoras internacionales respecto
al concepto de accidente de trabajo, por ello
se tendran que reducir las normas colombia-
nas protectoras laborales a los siniestros
asegurables internacionalmente.

.Y serd que las administradoras de fondos
de cesantia estadounidenses pueden repre-
sentar al trabajador colombiano en las ac-
ciones que se adelanten contra su empleador,
por el incumplimiento en el pago del auxi-
lio de cesantia o vigilar directamente si el
trabajador estd utilizando el valor de su
cesantia parcial en las reformas locativas
dentro de su casa de habitacién?! Por lo
anterior es tan importante que en aras de la
negociacion, cada parte tenga muy claro el
alcance de su propia normatividad al igual

18 Nos globalizamos o nos globalizan... Las negociaciones van mds rapido que la agenda interna,
constancia de Ernesto Samper Pizano sobre el Tratado de Libre Comercio con EE.UU,, en la
Comision Asesora de Relaciones Exteriores. Lecturas Fin de Semana, periédico El Tiempo, mayo

14 de 2005.

19 Facultades de las administradoras de fondos de cesantia. Art. 104L50/90, art. 3o decreto reglamen-

tario 2795/91 ,decreto reglamentario 2076/67.
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que la situacion e intereses de su contra-
parte al respecto.

No queda méas camino que defender el his-
torial normativo del pais, asi como sus
practicas y procedimientos administrativos
y judiciales, manteniéndolos por fuera del
Tratado, porque de acuerdo con lo visto
en las diferentes rondas de negociacion, lo
mads probable es que el gobierno estado-
unidense quiera hacer lo suyo, protegiendo
su sistema de esquiroles, la deslaborizacion
de los trabajadores agricolas y, entre mu-
chas otras, la mas reciente regulacion acerca
de remuneracién suplementaria o de ho-
ras extras. Es importante recordar que Es-
tados Unidos ha manejado sus relaciones
laborales, adaptandolas histéricamente a
sus propias necesidades politicas y eco-
noémicas, sin atencién a las normas inter-
nacionales.

Aunque este enfoque tiende a cambiar en
el futuro, como dice la profesora Barbara
Fick??, de acuerdo con la forma como la
globalizacién y la integracion de mercados
sean sentidas dentro de Estados Unidos, lo
que queda claro es que tanto para la poten-
cia como para Colombia, un capitulo labo-
ral es una nueva experiencia, delicada y
demandante de cuidado, dentro de un tra-
tado eminentemente comercial, cuyo modus
operandi lo determinard la experiencia en el
manejo de los casos que se presenten.

Finalmente, este capitulo laboral seria el mas
amplio recurso con que cuenta Estados Uni-
dos para requerir el cumplimiento de estan-
dares laborales a Colombia?!, ya que carece
de competencia para hacerlo utilizando los
mecanismos internacionales de la OIT, en
la medida en que ante esta organizacion,

un pais puede requerir de otro el cumpli-
miento de determinado estandar, sélo si ha
ratificado la convencién que pretende ha-
cer cumplir y como ya se afirmé, Estados
Unidos ha sido mas que renuente a la rati-
ficacién de convenios??.

CONCLUSIONES

1.  La importancia de la suscripcion del
TLC es determinante para la economia
colombiana, pero finalmente es un sa-
crificio para los trabajadores colombia-
nos.

2. Laindustria estadounidense sera la mas
beneficiada por la obtencién de mano
de obra barata, sujeta en su totalidad a
su normatividad, sin darle importancia
a las normas proteccionistas que tiene
el Estado colombiano, las cuales debe-
ran ser reformadas en gran medida,
para la suscripcion del Tratado.

3. Colombia no esta en estado de igual-
dad para negociar; es decir, estd subor-
dinada a las politicas de negociacion que
impone Estados Unidos.
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