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RESUMEN

El capitulo laboral del Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos
de América del Norte, Colombia, Ecuador y Peri —futsma—,

sigue la linea de los tratados de libre comercio ya firmados con Jordania,
Singapur, Chile y es basicamente exacto al proyecto con Centroamérica
—CAFTA—, en Vvia de ratificacion por parte del Congreso de Estados
Unidos de América.

Este modelo presenta eso si, claras diferencias con el suscrito hace
méas de una década con México y Canadérr—, sobre todo
porque reduce ostensiblemente los estandares laborales protegidos
como salvaguarda del comercio.

La génesis de este articulo se encuentra enmarcada en la pregunta de
¢hasta qué punto nuestra cultura laboral constituye una herramienta
sélida para enfrentar el reto de un tratado que contiene los medios
para ponerla en tela de juicio, cada vez que nuestra contraparte
considere que afecta el comercio?
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Parte de la respuesta es tranquilizante, poseemos una trayectoria juridica
de mas de 200 afios capaz de enfrentar cualquier embate y estariamos
en condiciones de igualdad dentro del tratado para defenderla, pero
aqui como siempre, ¢qué papel jugard nuestra endémica situacion de
pais pobre?

El articulo hace un seguimiento a los informes presentados a la sociedad
civil 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, es decir,
desde la primera a la segunda rondas de Lima y a partir de ellos,
plantean una serie de inquietudes que invitan a la reflexién y a la
actuacion.

Palabras clave:negociacién, legislacion laboralumpingsocial,
cooperacion, intervencién e integracion.

ABSTRACT

The labor agreements contained in the Free Trade Agreement
between the United States of America and Colombia, Ecuador
and Per0 (prearTA) are similar to those already signed with Jordan,
Singapore and Chile and near replicas of those in the Central
America Free Trade AgreementafTta) currently pending
ratification by the U.S. Congress.

ThisrFra model, however, differs clearly from the treaty signed more
than a decade ago with Mexico and Canadar{s), particularly

in its notable reduction of the protective labor regulations that
safeguard commerce.

This article grew out of questions concerning the strength of our
own labor legislation and practices in the face of a treaty which
allows FTa counterparts to question them whenever they feel
commerce is affected.

The answer to this question is, in part, comforting —the Colombian
legal system has withstood attacks throughout its 200-year old
history and the equal footing ensured all treaty participants will

allow us to defend this system— but we cannot ignore the risks
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inherent in a country where decisions are most often made under
the duress of poverty.

This article highlights questions that emerged following the
presentation of information to Colombian society by Colombian
labor negotiators between August of 2004 and May of 2005.

Key words: negotiation, labor legislation, social dumping,
cooperation, intervention and integration.

SUMARIO

INTRODUCCION

NogsMwdhE

V.

1.

BREVE MIRADA A LA SITUACION DE COLOMBIA FRENTE A
ALGUNOS DE LOS PRINCIPIOS Y DERECHOS FUNDAMENTALES
DEL TRABAJO DECLARADOS POR LA ORGANIZACION
INTERNACIONAL DEL TRABAJO EN 1998

Libertad sindical y de asociacion y el reconocimiento efectivo del derecho de
negociacion colectiva

Eliminacién del trabajo infantil

Eliminacién de la discriminacion en el trabajo

AUSCULTANDO A NUESTRA CONTRAPARTE
El Estatuto de Relaciones Laborales del National Labor Relations Act - NLRA

DESARROLLO DE LAS CONVERSACIONES
Ronda de Lima

Ronda de Puerto Rico

Ronda de Guayaquil

Ronda de Tucson

Algunos puntos en negociacion

Ronda de Cartagena

Segunda ronda de Lima

INQUIETUDES ACERCA DEL COMPROMISO LABORAL ENTRE
COLOMBIA Y ESTADOS UNIDOS DE AMERICA A PARTIR DEL
TRATADO DE LIBRE COMERCIO

Primera inquietud



736 VNIVERSITAS

2. Segundainquietud
3. Tercerainquietud
4. Cuartainquietud
5. Quintainquietud
INTRODUCCION

En la medida en que la firma de un tratado de libre comercie—; con los
Estados Unidos de América del Norteeesu.—, sea mas realidad que ficcion,
sera cada vez mas importante la voceria de la sociedad civil no sélo durante el
periodo de negociacion del tratado sino también durante su ejeqoe&m)a
percepcién directa que la sociedad civil tiene de los asuntos cuya disposicion ha
delegado en el gobiernognstituye una fuente de ayuda para el entendimiento de
temas y efectos deic para el pafs

Empero la participacion de la sociedad civil solo sera relevante si el tratado es
realmente negociable y no un texto proforma cuyos términos deban ser adheridos
incondicionalmente por Colombia a exigenciagleu. En ese sentido es importante
considerar el texto de tratados precedenthasfa qué punto las facultades
temporeotorgadas al ejecutivo por el Congreso estadounidense para negociar los
actuales tratados de libre comercitrgde Promotion Authorityspra)2son
indicadoras de objetivos u obran como una camisa de fuerza que hace inamovible la
posicion deee.uu., en ciertos y determinados temas.

1 ANDARIOS, SAYCO, ASOMEDIOS, UCEP, Coalicion Colombiana por la Diversidad Cultural, Industria Audiovisual
y Musical, palmicultores, cerealeros y cultivadores de soya, el Consejo Gremiisgx , SAC, FEDESARROLLQ
ASINFAR, ACOLFA han expuesto sus puntos de vista sobraela partir de los efectos sobre su sector
especifico. RecientementeperaLma amenazé romper con el gobierno por cuanto “(...) (el gobierno)
ofrecié quitar la salvaguardia a cambio de que se abra el mercado a tabacos, cigarrillos y etanol
colombianos (...)" El gobierno “(...). Tras las amenazas del gremio, (revisard) la oferta que sobre trigo,
soya y aceite que entregé Colombiacaw. (...)", periédicoEl Tiempo 13 y 14 de mayo de 2005, pags,
1-11 y 1-16, respectivamente.

2 “El Congreso podra (...) regular el comercio con las naciones extranjeras, y entre los diferentes
estados, y con las tribus indias (...)" articulo 1, § 8, de la Constitucion de los Estados Unidos. El
Congreso de la Unién a su vez ha delegado en el ejecutivo, la facultad para suscribir acuerdos comerciales
con otros paises y para el caso de los tratados de libre comercio dentro del ultimo periodo, ha otorgado
facultadespro temporepara negociaFast Track Authority. El Bipartisan Trade Promotion Authority
—rtpa—. Esta ley firmada por el presidentedgce BusH el 6 de agosto de 2002 ha permitido firmar
con Jordania, Chile, Singapur y @rta que se encuentra pendiente de ratificacion por parte del
Congreso estadounidense.
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Los Estados Unidos de América del Norteesu.—, tienden a equiparar
subdesarroll@econdémico y social con falta de proteccion de los derechos laborales,
maximizando asi el riesgo dimping socidlque lospaises del tercer mundo
representamos para el comercio internacional. Esa es una de las razones por las
cuales,ee.uu., defiende la aplicacion de sancioree®nomicas en losc, para
casos déncumplimiento de normas laborales que asumen como nuestra constante
en las relaciones empleador-trabajador y que temen, nos otorgaria ventajas
comparativas en su cortra

Sin embargo resulta curioso que frente a los estandares laborales internacionales
por ejemplo, Colombia haya ratificado 58 convenios datlalentro de ellos la
totalidad de lofrincipios y derechos fundamentales del trabadgzlarados en
1998 yque por su partee.uu., sélo haya ratificado lebnvenios y entre ellos sélo
dos fundamentales —el convenio 105 sobre la abolicion del trabajo forzoso y el 182
sobre la eliminacion de las peores formas de trabajo infantil—. Los demas ratificados
poree.uu., se refieren a asuntos maritimos, dos de los cyalee estan vigentes y
a asuntos de cardcter exclusivamente técnico.

Nuestro sistema de derecho continentail law) comprende una amplia
normatividad protectora de los derechodadetrabajadores que se observa en la
préactica, con la tendencia actual de la Corte Constitucional que via jurisprudencia,
ha reducido cada vez mas la facultad patronal de terminar unilateralmente los
contratos de trabajo, sin el cumplimiento previo de ciertos requisitos —no existentes
en la ley—=, mientras eme.uu., se conserva vigente, la presunciénetieployment

3 Se define en general, como la reticencia en la aplicacion o inaplicacion de normas laborales con la
intencion de favorecer el comercio.

4 “...our analysis shows that trade sanctions are not the deux exmachina in the enforcement of labor
standards. Trade sanctions succeed in some situations and not in others. They are more likely to be
effective when they directly target imports of particular goods produced under identifiably abusive
conditions and where it is relatively easy to define the remediation measures...” Can labor Standards
improve under globalization? P. 80 Institute for Internacional Econon{egserLy Ann ELLiotr and
RicHarD B. FReeman. Washington D.C., 2003.

5 “(...). 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 postulados
de la Carta Politica (...)". Corte Constitucional, sentencia T-978, octubre 8/20@we COrpOVA
TriviNo, “(...). La parte que desea poner fin a la relacion debe expresar los hechos precisos e individuales
que la provocaron, asi la otra persona (...) puede hacer uso del derecho de defensa y controvertir tal
decisién si estda en desacuerdo (...)". Corte Constitucional, sentencia C-299, junioMb7(®&.Los
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 encuentra esta Sala (...) que la
terminacion del contrato haya obedecido a una causal relevante y objetiva que la justifique, Corte
Constitucional, sentencia T-625, agosto 25/#9CarLos Gaviria Diaz.
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at will que permite la terminacion del vinculo laboral en cualquier momento, sin
consideracion al tiempo de servicios y sin el pago de indemnizacion@lguna

Ahora bien, guardadas las diferencias institucionales, Colombia cuenta en su haber
al igual queee.uu., con la seriedad doctrinaria e institucional de sus cortes cuyas
decisiones jurisprudenciales en materia laboral, siguen la corriente de las cortes del
primer mundo, otorgando cada dia mas importancia a temas como los derechos
fundamentales; la seguridad sod@laldad de remuneracion entre hombres y mujeres;
condiciones de trabajo; proteccion a la maternidad y a la negociacion coléztiva
aplicacion de tratados internacionales y de convenios y recomendaciones de la
Organizacion Internacional del Trabajo.

Aunqgue sin duda lo anterior deja entrever una sélida estructura laboral de parte
nuestragl poderio politico y expansion econdmic&sgleu., en el contexto mundial
es de tal magnitud, que Colombia que representa menos del 1@énaeicio
internacional estadounidense, en mi concepto, no tiene opcién distinta dpie
protegerse en la mesa de discusion laboral mediante una posicion cautelosa pero al
mismo tiempdmplacable, en la defensa ks principios e instituciones que han
guiado el sistema juridico colombiano por mas de 200 afios.

Este documento surge del interés personal de la autora por tratar de comprender
desde el &mbito de las relaciones laborales, lo que esta en juego para Colombia con
la firma de unrLc con un pais cuya economia supera 110 veces la Auestra

El trabajo se ha desarrollado a partir de la informacién publica y como tal, no
sujeta a restricciones en su reproduccion, que hassmistrada a la sociedad
civil después de cada una de las rondas de negoéidué@ta la Ultima ronda de

6 “...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 176l contrato a término indefinido del art 47 del CST subr. por el art.
5° 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 indemnizacién por
terminacién injustificada del contrato, cuyo monto es proporcional al tiempo de servicio y establece
plena prueba de la justa causa para inhibir el pago de la indemnizaciéon en caso de terminacion
justificada.

7 Elpri de Estados Unidos de América del Norte es de 12 billones de délares, “Impacto ctah EE.uu.
no se vera en corto plazo”, periédiPortafolio, marzo 30 de 2005, péag. 9.

8 Aunque muchos de los documentos utilizados o parte de la negociacién estan a disposicion de la
sociedad civil en el denominado cuarto de lectura adaptado para tal fin en el Ministerio de Desarrollo
Industria y Comercio- bajo el compromiso juramentado de no reproduccion, el texto laboral presentado
por EE.UU. parece tener a peticion de ese pais, caracter estrictamente reservado, al igual que otros
textos a discrecion 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 Améridaiario Oficial 45.617.
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Lima llevada a cabo entre el 18y el 22 de abril de 2005. Este seguimiento permanente
de lo acaecido en las rondas, ha sido una herramienta invaluable para entender las
posiciones de las partes que en este punto y hora, ya definido mas de un 70% del
capitulo laboral, le impone a Colombia la responsabilidad de mantener su posicién
firme en el 30% restante.

Asi las cosas, el pais debe apoyarrsstriccion algunay sobre todo sin
restricciones impuesta$a aplicacién deodoslos Principios y derechos
fundamentales del trabajdeclarados en 1998 por d¢ar, so pena de entrar en
una dindmica laboral que definitivamente no es la nuestra y que le resta importancia
en el tratado, a derechos tan fundamentales como la no-discriminacion y la igualdad
de salarial entre hombres y mujeres.

La panacea de lkeooperaciondebe representar para Colombia, la posibilidad
de obtener informacioén directa acerca del funcionamiento de las instituciones
estadounidensede adentrarse en el entendimiento del sistema legal federal de los
EE.UU., Y entre otros aspectos, en el ambito de autonomia residual de los estados
federados frente a los tratados comerciales con otros paises.

No se debe perder de vista que nuestro sistema juridico un poco siguiendo la
tradicion catdlica, ha protegido al trabajador como la parte débil de la relacién con
el fin de evitar su explotacion, mientras que en la cultura legislgtivisgrudencial
estadounidense de mayoria protestante, se ha privilegiado la idea de la simetria
entre flujo comercial y derechos laborales y se ha hecho del balance entre los
derechos e intereses de los trabajadores y de los empleadores, uno de los objetivos
del derecho laboral

Lo ideal seria que siguiendo los pardmetros de nuestro sistema, la ecuacion
funcionara al revés, es decir, a mayor expansioén econémica mayor proteccion a la
fuerza laboral, pero el comercio mundial, la necesidad de competitividad de nuestras
empresas, la inversion extranjera y los requerimientos de los organismos
internacionales de crédito, han exigido para bien y para mal, la flexibilizacion del
derecho laboral colombiano para darle cabiddugd comercial y a la inversion
extranjeré’.

9 “(...) The term “affecting commerce” means in commerce, or burdening or obstructing commerce or
the free flow of commerce, or having led or tending to lead to a labor dispute burdening or obstructing
commerce or the free flow of commerce...” National Labor Relations Act Sec. 2 (7).

10 El acuerdo de crédito firmado por Colombia con el Fondo Monetario Internacional en 2002, condicioné
los nuevos préstamos al pais a la reducciéon 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.
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El AFTA indiscutiblementera a comercializar e internacionalizar nuestra vision
del derecho laboral, pero el ideal es que Miisuceda ni a costa deestra propia
identidad juridica ni desconociendo los derechos laborales internacionalmente
reconocidos.

I. BREVE MIRADA A LA SITUACION DE COLOMBIA
FRENTE A ALGUNOS DE LOS PRINCIPIOS Y DERECHOS
FUNDAMENTALES DEL TRABAJO DECLARADOS
POR LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO
EN 1998!!

1. Libertad sindical y de asociacion y el reconocimiento

efectivo del derecho de negociacion colectiva

La libertad sindical, de asociacién y la practica de la negociacién colectiva son
considerados internacionalmente como una muestra democratica del equilibrio de
poderes cuya contribucién mas importante es sin lugar a dudas, la posibilidad de
resolver los conflictos por medios pacificos. El verdadero debate sobre estos derechos
como indica lai,

“...no puede ni debe versar solsise han de respetar esos principios y derechos, sino
sobrecual es lamejor manerale respetarlos y utilizarlos. 2’

El nivel de desarrollo de la legislatura y judicatura colombianas que dicho sea de
paso, concede a los convenios y tratados internacionales del trabajo la naturaleza
de normas constitutivas del blogue de constitucionalidad por via de interpretacion,
con el objeto de que sirvan de herramientas que ayuden a desentrafiar el sentido y

11 Declaracion de larr relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento.
La Conferencia Internacional del Trabajg...) 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 conformidad con la Constitucion,
los principios relativos a los derechos fundamentales que son objeto de esos convenios, es decir:

a) lalibertad de asociacién y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de negociacién
colectiva;

b) la eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio;

c) la abolicion efectiva del trabajo infantil; y

d) la eliminacién de la discriminacion en materia de empleo y ocupacion.

12 “Informe del director general”, Informe global con arreglo al seguimiento de la Declaraciérode la
relativa a los principios y derechos fundamentales en el traajonferencia Internacional del
Trabajo, n° 92, reunién 2004, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra.
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alcance de los conceptos constituciongleso permitiria so pena de
inconstitucionalidatt, legislar en contra de dichos derechos ni de ninguno de los
considerados fundamentales. Pero lo cierto es que en la practica, el respeto por los
derechos de caracter colectivorekativo en Colombia, aunque en mi sentir, no
mas relativo de lo que puede ser en otros paises con similar nivel de desarrollo o
incluso en otros mucho mas avanzados como en nuestra conttaparte

Infortunadamente la fuerza de la guerra que se libra en Colombia desde hace
algo mas de 40 afidsa evidenciado la polarizacion del tejido social que venia de
atras, hasta el punto de confundir el irrespeto por el derecho a la vida con el irrespeto
por el ejercicio del derecho de asociacion.

La confusién se hace evidente en el exterior, tanto mas cuandséarefiere
a nosotros comel tragico y complejo caso de Colomb@mo un casgrave
y urgenté®de acuerdo con el Comité de Libertad Sindical de dicha organizacién
entrenoviembre de 2000 y noviembre de 2003 y cuamdel afio 2001 la Comision
de Aplicacion de Normas de der ubicé aColombia junto a Etiopia y Myanmar,
dentro de los 32 paises que incumplian el convenio sobre libertad de asociacion.

Como complemento nada halagiiefio, el delegado de los trabajadores de Colombia
en el marco de la 92 Conferencia Internacional del Trabajo en junio der2804
intervencion manifesté que

“(...) la tragedia del sindicalismo colombiano por efectos de la violencia sigue (...)
presentefy que) el hecho de que haya menos asesinatos de sindicalistas, no indica que

13 Art. 93 Constitucion Politica de Colombia.

14 Art. 3XN; arts. 2°, 3°y 10° Ley 26/76; art. 1° Ley 584/2000 (art.&5Bart. 5&N; Ley 31/92; art.
429 csT.

15“...In fact., during the past five years acts of anti-union discrimination have represented the highest
percentage of complaints by the Committee on Freedom of Association (...) by the way,(...) in 1999
alone ILO’s pir) Committee on Freedom of Association asked that measures be taken to remedy
infringements of trade union rights in nearly half the cases reviewed (...)" Technical Preparatory
Meeting of the XllI Inter-American Conference of Ministers of Labor, July 23-24, 2003 Brasilia, D.F.,
Brazil- Organization of American States/ Inter- American Council for Integral Developrment (

16 “...aquellos que han implicado asesinatos o amenazas de muerte, agresiones fisicas, despidos de
sindicalistas, detenciones de dirigentes y miembros de sindicatos; obstruccion a reuniones y actividades
sindicales, medidas disciplinarias a raiz de acciones laborales directas, adopcién de leyes que restringen
seriamente las actividades de los sindicatos (y de las organizaciones de empleadores), acoso y hostilidad
de las autoridades hacia los sindicatos, y la prohibicién de establecer sindicatos independientes. “Informe
del director general”, Informe global con arreglo al seguimiento de la Declaraciérodediativa a los
principios y derechos fundamentales en el trab@jonferencia Internacional del Trabajo® 92,
reunion 2004, punto 87, Problemas para dar efecto a los convenios ratificados o a los principios y
derechos en que estan basados.
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hayan cesado los crimenes, (pues) en los ultimos doce meses fueron asesinados 108 (...)
(que) la violacion a los derechos humanos, presenta otras caracteristicas, (como) aumento
en los hostigamientos, desplazamientos forzados, amenazas, detenciones masivas y
allanamientos (...) (Que) contrastan con el estancamiento escandaloso de la impunidad
del 98% (...) (en conclusion) (...) la actividad sindical en Colombia, es de alto riesgo y lo
sera mientras haya impunidad (.}7)"

El Estado colombiano por su parte, no ha dejado de responder a través de sus
delegados gubernamentales los puntos sobre los cuatekdasenido requiriendo
al pais, siempre sobre el entendido de que el respeto a los derechos de libre asociacion
y de negociacién colectiva, no puede ejercitarse de acuerdo con la Organizacion,
cuando los derechos humanos fundamentales y en especial, el derecho alaviday a
la seguridad personal no son respetados. A continuacion resumiré el contenido de
algunos de los requerimientos y de algunas de las respuestas de nuestro gobierno
en los ultimos afios.

RequerimientoQue el gobierno colombiano informe solaréntensidad de los
actos de violencia en contra de los sindicatos en cada sector industrial y en cada
regiéon ysobre las medidas que se han tomado al respptpuesteEl Ministerio
de la Proteccién Social ha presentado con sustento documental, los casos que se
encuentran en investigacion; las medidas adoptadas para la proteccion personal de
los lideres sindicales y ha informado acerca de la creacion de una oficina de derechos
humanos dentro datinisterio, con el objeto de que recopile informacién y le haga
seguimiento a los casos de sindicalistas victimas de la viol&eg@aerimiento
Que el gobierno colombiano tome los pasos necesarios para terminar con la situaciéon
de impunidad que se vive y logre resultados en el desmantelamiento de los grupos
paramilitares y de los demas grupos violerfRespuestaEl gobierno ha iniciado
conversaciones con los grupos insurgentes y ha establecido programas de proteccion
para testigos y personas bajo amenaza. Ha explicado que en Colombia no existe
una politica gubernamental (oficial) en contra de los trabajadores o de los miembros
de sindicatos, pues la estructura del Estado colombiano, sus instituciones y
mecanismos de control de las autoridades publicas hacen imposible una politica de
represion hacia la sociedad civil. Ha aclarado que si algunos agentes del Estado
han incurrido en violacion de derechos humanos, son casos excepcionales y totalmente
ajenos a la politica oficiaRequerimientoQue el gobierno colombiamatervenga
en losprocesos (determinados) que se siguen por el despido de sindicalistas en
(ciertos) casos de huelga declarada ilegal por parte del ministerio, por cuanto los
procedimientos legales no han concluido luego de 4 afios de iniciados, lo que constituye

17 Durante la discusion del Informe del presidente del Consejo de Administracion y de la Memoria del
director general, el 14 de junio de 2004, intervino como delegado de los trabajadores colombianos,
ApecibesAwvis FERNANDEZ, presidente de la Confederacion de Trabajadores de Colombia quien ademas de
su central también representaba aday a laccTp.
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denegacion de justici®Respuestd.a Constituciéon Politica del pais, establece la
division tripartita de las ramas del poder publico en legislativa, ejecutiva y judicial.
Dicha divisién no permite que la rama ejecutiva intervenga en las funciones asignadas
alarama judicial, por tanto las decisiones que toman los jueces de la Republica, son
de aplicacion general e inmediata y en ese sentido son reconocidas y aceptadas
incondicionalmente por las restantes ramas del poder.

De losrequerimientosie laoiT se infiere la confusion a la que nos referiamos
anteriormente y queda sobre el tapete la imposibilidad que tiene una organizacién
internacional como lair a pesar de los expertos que la conforman, de conocer en
detalle la estructura legislativa de un pais y los intringulis de su situacion politico-
social.

A nivel de legislacion interna no hay duda de que Colombia posee todas las
herramientas constitucionales y legales necesarias para desarrollar unas relaciones
pacificas. De hecho con la Constitucién de 1991 se dio comienzo al fendémeno de la
constitucionalizacion del derecho del trabajo, mediante la cual adquirieron categoria
constitucional muchos principios protectores del derecho laboral clasico que la
legislacion ordinaria no habia podido asir, como los derechos de asociacion sindical
y de negociacidn colectiva, a pesar de que los convenios 87 y 98idaddian
sidoaprobados por la Ley 26 de 1976. Sin embargo el asesinato de innumerables
sindicalistas impune judicialmente, junto con la ausencia de voluntad politica para
comprometer la responsabilidad social de los empleadores y los trabajhdores,
conducido a que hoy en dia como siempre, prime la desconfianza entre estos dos
primordiales interlocutores sociales cuyo efecto en el retraso estructural del pais,
aun no ha sido cuantificado.

2. Eliminacion del trabajo infantil'®

La Constitucién colombiana le impone al Estado la obligacion de proteger el derecho
de los nifios allesarrollo arménico e integral, haciendo prevalecer (art. 44 CN) sus
derechos sobre los derechos de los demas. De acuerdo con la Corte Constitucional,
el nifio se convierte en:

18 Para 1995 habia 250 millones de nifios de 5 a 14 aflos econémicamente activos, de los cuales al menos
120 millones trabajaban en condiciones de dedicacion exclusiva.

oiT-labordoc www.ilo.org/public/english/support/lib/labordoc)
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“(...) una nueva categoria de sujeto constitucional de proteccién especial, frente al cual,
en aplicacién de la reglaro infans,siempre debe ampararse de cualquier abuso,
abandono o conducta lesiva que afecte su desarrollo armdnico e integfal (...)"

La Convencion de los derechos del nifio denlaaprobada por Colombia (Ley
12/91) reconoce el derecho de los nifios a ser protegidos contra eleraladjores
riesgosas y contra la explotacién laboral que obstaculice su educacion y desarrollo.

Uno de los principales medios utilizados para la abolicion del trabajo infantil de
acuerdo con los Convenios 138 y H8aoiT ha sido la determinacion de una edad
minima para ingresar a laborar (Ley 515/99) y la prohibicion de las peores formas
de trabajo infantil unida a una accion inmediata para su elimiriggién 704/
2001).

El Convenio 138 establece que la edad minima para traloegaranferior a la
edad en que cesa la obligacion escolar y en todo caso no puede ser menor de 15
afos de edad, aunque el convenio permite la reduccion de dicha edad a 14 afios e
incluso a 12 para labores ligeras, cuando el desarrollo de la educacion en el pais de
que se trate no haya alcanzado cierto nivel, como sucede en Colombia. Por tal
razén, el pais se acogié a la posibilidad excepcional de permitir bajo ciertas condiciones
el trabajo de menores de 15 afos.

En cuanto a las peores formas de trabajo infantil, Colombia no sale bien librada,
sobre todo cuando el 20% de las nifias entre 10 y 12 afios, se dedican al servicio
domeéstico en las ciudadegen las explotaciones mineras de oro, arcilla, carbon y
esmeraldas trabajan nifios desde los 5 afios de etl&@% de ellos no sélo no son
remunerados, Sino que se encuentran expuestos a altas temperaturas, olores
penetrantes y mordeduras de insectos y animales. Las nifias ademas, tienen la
carga adicional del trabajo doméstic®or otro lado, en Colombia también se vive
el trauma de los nifios sujetos a reclutamiento forzoso por las guerrillas y paramilitares
para combatir en el conflicto.

19 Corte Constitucional, sentencia C-170 de 2 de marzo de 260®r. Robrico EscoBar GiL.

20 Para efectos del Convenio 182, las peores formas de trabajo infantil abarcan entre otras, todas las
formas de esclavitud como el reclutamiento forzoso u obligatorio de nifios para utilizarlos en conflictos
armados; la utilizacién de nifios para prostituciéon o pornografia; para la realizaciéon de actividades
ilicitas o cualquier trabajo que por su naturaleza o por las condiciones en que se lleva a cabo, dafie la
salud, la seguridad o la moralidad de los nifios.

21 o “lo intolerable en el punto de la mira: un nuevo convenio internacional para erradicar las peores
formas de trabajo infantil”. Nota informativa sobre el servicio doméstico (Ginebra]l999).

22 The boys and girls who work in Colombia's small-scale mining: Sociocultural, economic and legislative
diagnosis. ¢iT y MmiNErcol, Lima, 2001).
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A pesar de lo anterior, tat ha reconocido el esfuerzo efectuado por Colombia
al integrar varios entes gubernamentales cuyas actividades se relacionan con la
poblacion infantilcon el objeto de responder a las necesidades de desarrollo de los
infantes. La misma organizaciéambién ha puesto de presente la labor de la
Comision Nacional para la Erradicacion del Trabajo Infantil, cuyo trabajo ha dado
resultado concretos en diversos sectéres

3. Eliminacion de la discriminacion en el trabajo?*

Aunque todos los principios laborales fundamentales internacionalmente reconocidos
estan consagrados constitucional y legalmente en Colombia, el punto de la no-
discriminacion del articulo 13 de la Constitucién Politicay de los articulos 10y 143
del Cdédigo Sustantivo del Trabajo, pareciera ser el mas dificil de ser aprehendido
con alcance general, en tanto en cuanto en Colombia se manifiesta en la generalidad
de los casos, como un fendmeno de caracter individual que requiere ser analizado
caso por caso.

La lucha antidiscriminatoria constituye una tarea titanica que tendria que empezar
casi desde la cuna pues los factores de discriminacion estan tan arraigados
culturalmente yde tal forma insertos en mlodus vivendiocial que a pesar de ser
contrarios a los valores constitucionales de la dignidad humana y de la igualdad,
tanto en Colombia como en otros paises, hacen parte del lenguaje de las normas y
de las précticas institucionates

En el aspecto laboral, el principio de no-discriminacion por razones de raza,
sexo, religion, ideas politicas u origen social se encuentra en la base de la piramide
de los derechos fundamentales internacionalmente reconocidos declarados por la
oIr?%, Tal vertebral posicién se basa en el hecho de que el respeto al derecho de
igualdad, reduce el trabajo forzoso y el trabajo infantil como manifestaciones
discriminatorias que son en si misma&vifa la estigmatizacion de los trabajadores

23 Programa Internacional para la erradicacion del trabajo infamtic: Good practices in action
against child labour: A synthesis report of seven Country Studies

24 “La hora de la igualdad en el trabajo”. Informe global con arreglo al seguimiento de la Declaracion de
la ot relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo. Informe del director general.
Conferencia Internacional del Trabajd&Reunién 2003.

25 Corte Constitucional, sentencia T-098 de 1994.

26 Decreto reglamentario 1398/90 “La mujer tendra igual tratamiento que el hombre en todos los
aspectos relacionados con el trabajo, el empleo y la seguridad social”.
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asociados sindicalmentely de quienes promueven la negociacién colectiva en
representacion de otros, en relacién con los que no I¢’estan

En Colombia se puede decir que la discriminacion de género es a nivel nacional,
no obstante la expedicion de normatividad que exige la adecuada y efectiva
participacion de la mujer (al menos) en el poder publicuientras que la
discriminacién por raza o grupo étnico se presenta mas en el orden regional.
La discriminacion por motivos religiosos es practicamente inexistente. En contraste,
la discriminacion politica es una constante en el pais desde hace mas de cuatro
décadas, en las que el crecimiento de la intolerancia ha ido aparejado con la
intensificacion del conflicts.

En cuanto a la discriminacion salarial femenina, contrario de lo que se piensa
tradicionalmente, la principal razén no se debe al nivel de instruccion mas bajo de
las mujeres, que en Colombia es equiparable y ain mayor que en los hombres, sino
que obedece a otros factores como la segregacion profesional, las estructuras de
salarios arbitrarias y los sistemas de clasificacion de empleos. Por otro lado la
violencia intrafamiliai’contra la mujer representa ingresos dejados de percibir del
4.4% delpris®

Ademas de lo anterior, la doble jornada femenina —trabajo y hogar—, no se
trata a nivel educativo, luego no existe conciencia de la situacién ni de sus efectos
a nivel social y familiar, y ello redunda en la poca capacidad de las mujeres para
negociar con sus comparieros el reparto de las tareas familiares no remuneradas.

27 El articulo 143 detsTestablece el principio general de a trabajo igual, salario igual por lo que no pueden
establecerse diferencias en el salario por razones de edad, sexo, nacionalidad, raza, religién, opinién
politica o actividades sindicales.

28 Proyecto de Ley estatutaria 62 de 1998 Senado y 158 de 1998 Camara, denominada “Ley de cuotas”
gue exige que un minimo del 30% de los cargos del maximo nivel decisorio en las entidades de las tres
ramas y organos del poder publico, sean ocupados por mujeres. En Informe presentado por el Ministerio
Publico se indica que 33 o6rganos del Estado incumplen con el minimo de participacion femenina,
dentro de ellos, la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional, peibdimmpomarzo 8
de 2005

29 Convenio 111, apartado a), parrafo 1, articulo 1. La definicion no supone la intencionalidad como
presupuesto, e incluye tanto la discriminacién directa como la indirecta: el elemento determinante es
el efecto de una privacién o limitacion de la igualdad de oportunidades y de trato derivadas de un
tratamiento diferenciadooiT: Igualdad en el empleo y la ocupacion, Informe Il (4B), 752 y 83a
reuniones de l&onferencia Internacional del Trabaj@Ginebra, 1988 y 1996) y documentos del
Consejo de Administracion: GB.277/3/1, GB.280/3/1 y GB.283/3/1.

30 En 2003 Medicina Legal reporté 62.431 personas lesionadas por violencia intrafamiliar; de ellas, el
75,85% fueron mujeres (...) en maltrato infantil, el 51,4% del maltrato recae en las nifias (...) sélo el
12% de las victimas denuncia, periodiEbTiempomarzo 8 de 2005.

31 Resultados de una investigacion efectuada por el Centro de Estudios sobre Desarrollo Econémico de la
Universidad de los Andes.
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Aun cuando en el pais se pueda equiparar la educacién media y superior de
hombres y mujeres, si ello no representa un medio real para superar posiciones de
inferioridad en el mercado de trabajo, la consecuencia evidente es que en Colombia
sigue primando la discriminacion.

La discriminacion en el trabajo se puede manifestar en el acceso al mismo,
durante su desempefio o en ambos. Las personas pueden ser excluidas o incluso
disuadidas de aspirar a un empleo por motivos de raza, sexo o religion. Los
discapacitados o los trabajadores de &daelen afrontar muchas dificultades
para conseguir trabajo o para reincorporarse al mercado laboral después de haberse
alejado del mismo. Generalmente, las victimas de discriminacién en el acceso a un
empleo suelen seguir siéndolo cuando ya estan trabajando, en un circulo vicioso de
desventajas acumuladas.

II. AUSCULTANDO A NUESTRA CONTRAPARTE

Considero importante una visiomyy) resumida de la forma como funciona el
concepto de federalismo en el sistema legislativo laboral de los Estados Unidos de
América del Norte cuyamplementacion corresponde al Congreso, pero cuya
viabilidad normativa le corresponde juzgar a la Corte Suprema, dependiendo de su
concordancia con los principios constitucionales del federalismo.

La directriz general consiste en que la potestad legislativa federal en cabeza del
Congreso, esté restringida a los aspectos especificamente deterrpioldos
Constitucién yos aspectos que no entren dentro del ambito de la potestad legislativa
federal estan reservadoscantrario sensua los estaddd Ahora bien,la
denominada Ley Suprerda la Nacién emana Unica y exclusivamente del Congreso
y posee alcance prevalente sobre las legislaciones estatales.

Aunque las facultades de los estados para legislar en el orden laboral dependen
de sus propias constitucioffeta interpretacion de la facultad que tiene el Congreso

32 El Congreso de Colombia aprobé el pasado 30 de diciembre la Ley 931 de 2004, mediante la cual se
dictan normas sobre el derecho al trabajo en condiciones de igualdad en razén de la edad. La norma
indica que ninguna persona publica o privada, “...podra exigir a los aspirantes a ocupar un cargo o
ejercer un trabajo, cumplir con un rango de edad determinado para ser tenido en cuenta en la decisién
gue defina la aprobaciéon de su aspiracion laboral (...)" art. 2° Ley 931/04.

33 Enmienda X Constituciéon de los Estados Unidos de América del Norte.

34 En la formacion de lose.uu. “(...)the states retained almost plenary governmental power exercised
primarily by the legislatures. This power was limited only to the extent that the states granted powers
to the federal government, agreed to restrictions on the state power in the Federal Constitution, or
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para legislar sobre todo lo relacionado con el comercio interé&stagedido motivo
de debate a lo largo de la historia legislativa estadounidense.

Los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia fueron en el pasado
restrictivos tanto para el gobierno federal como para los estados, es asi como en el
caso deAdair vs. U.S%la Corte sostuvo el criterio de la falta de coneXagyico-
juridica entre la membresia de trabajadores a organizaciones sindicales y el desarrollo
del comercio interestatal.... limitando asi la competencia legislativa del Congreso
en el orden laboral. Posteriormente, @oppage vs. Kans#ise discutio la
constitucionalidad de una ley promulgada por Kansaprghéiaa los empleadores
exigir a sus trabajadores, abstenerse de ingresar a un sindicato como condicién
para continuar en el empleo. La Corte considerd que dicha norma constituia una
limitacién ilegal a la libertad contractual que Unicamente podria ser admisible, no
siendo este el casen ejercicio del poder de policia del estado. Kansas justifico la
expedicion de la norma, arguyendo que propendia por el equilibrio de poder dentro
del contrato de trabajo. La Corte desestim6 ese argumento al considerar que no era
posible defender la libertad contractual y el derecho a la propiedad privada, sin
reconocer al mismo tiempo como legitimas las desigualdades de fortuna que son
necesarias para el ejercicio de los derechos.

Esta posicidn restrictiva de la Corte aplicable tanto al gobierno federal como al
estatal, empez6 a cambiaacia los afios 30 con el reconocimiento que hizo la
Corte, del derecho como ciencia progresiva adaptable a las condiciones sociales.
Asi enWest Coast Hotel Co. Parridtirente a una ley del estado de Washington
que establecia la fijacion de salario minimo para las mujeres, la Corte en contra de
la doctrinaCoppagedijo que la legislatura estatal estaba facultada para tomar en
consideracion la desigualdad existente entre las mujeres trabajadoras y sus
empleadores y que la rectificacion de dicha desigualdad en los contratos de trabajo
caiadentro del ambito del poder de policia del estado para legislar en bien de la
comunidad en general.

A partir de la promulgacion de la Ley Nacional de Relaciones Laborales (Nacional
Labour Relations Actira)*si el empleador desarrolla actividades comerciales

imposed limitations on themselves in their own constitutions (Ro8erT F. WiLLiamMs, State
Constitutional Law Processes, 24 Wm. & Mary L.Rev.169,178 (1983).

35U.S.Const.art.1, § 8, cl.3.

36208 U.S. 161 (1908).

37236 U.S. 1 (1915).

38 300 U.S.379 (1937).

39 En uso de la facultad constitucional para legislar sobre el comercio interestatal.
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interestatales, la relacion laboral con sus trabajadores tratese de relacion individual
o colectiva,cae bajo la esfera de la legislacion federal, de conformidadacon
doctrina de la primacia de las normas federales sobre las estatales cuando regulan
el mismo tema. Asi las cosas, los estados no pueden legislar en areas que ya estan
protegidas o prohibidas poreRa.

La ley de seguridad ocupacional y salud (Occupational Safety and Health Act
of 1970esHa) establecdos estandares de seguridad y salud en el lugar de trabajo
para el sectoprivado. Dicha norma es aplicable a las empresas que tengan alguna
relacion aunque sea minima, con el comercio interestatal y aunque los pstados
setienen la obligaciéon de asegurar ese tipo de bienestar en el lugar de trabajo,
siempre deben hacerlo bajo el marco regulativosiel

Existen otras normas federales en donde las denomisadagys clauses
mantienen la validez de las regulaciones estatales que no entren en conflicto con los
requerimientos de una norma federal, como en el caso de las relaciones entre los
sindicatos y sus miembros que son reguladas tanto por normas federales como por
normas estatales.

En sintesis, existen cuatro formas de promulgacién de legislacion laboral en
EE.UU., la legislacion federal sobre un tema en particular que prima sobre la legislacién
estatal; la legislacion federal que deja espacio para que los estados legislen sobre
un asunto especial pero dentromelco federal; la legislacion federal que permite
que la legislacion estatdésarrolle (duplique) asuntos legislados federalmente y la
inexistencia de regulacion de un tema a nivel federal que otorga primacia a la
regulacion estatal.

1. El Estatuto de Relaciones Laborales del National Labor

Relations Act NLRA?

Este estatut@ropende en parte hadia eliminacion de las causas de ciertas
obstrucciones al libre flujo debmercio(paro laboral) mediante la proteccién del
ejercicio de los derechos de asociacion y de negociacioén colectiva de los trabajadores.
El NLRA, indica como la experiencia ha demostrado que la proteccién legal de los
derechos colectivos de los trabajadores salvaguardanercio,al promover
practicas para solucionar amigablemente disputas sobre las condiciones de trabajo
y al restaurar la equidad del poder negociador entre empleadores y trabdjadores

40 National Labor Relations Act(rA) 49 Stat.449 (1935), as amended; 29 U.$€ 151-69 (1982).
41 nera Findings and Policies Sek
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Desde la promulgacion delra en 1935, se le dio vida a una figura considerada
estrictamente antisindical y dicho sea de paso, expresamente prohibida en la legislacion
colombiana, que consiste en la utilizacion de remplazos de trabajadscgsroles
en caso de huelga de caracter econdmico, aoexanismo denanejo deas
relaciones laborales, en aras de la proteccionaieércio.

Aparece claro cémo la busqueda del equilibrio de fuerzas entre trabajo y comercio,
ubica en un lado de la balanza el derecho de huelga como el medio mé&gpueficaz
tienen los trabajadores para manifestar su inconformidad y del otro lado, el derecho
de los empresarios para prote¢gercontinuidad del comerciananteniendo su
operacion comsquirolesa pesar de la huelga. En la queja contra el gobierno de
EE.UU., presentada pdihe American Federation of Labemd Congress of Industrial
Organizations —rL-cio—*, se dice que la facultad legal que tienen los empleadores
de remplazarlos huelguistas en las huelgas de caracter econémico reduce la
posibilidad de ejercer loderechos de asociacion y de negociacion colectiva en
todas sus etapas, pues constituye una amenaza dentro del procedimiento de
autocomposicion del sindicato; le resta proteccién a los trabajadores dentro de la
primera negociacion colectitfaprovee a los empleadores un incentivo para destruir
largas y estables relaciones industriales y finalmente, resulta en pérdida de empleo
y representacion de los trabajadores. Para el gobierno la doctriemngédzode
trabajadores es un componente antiguo del derecho laboral de los Estados Unidos
gue busca balancear los derechos e intereses de trabajadores y emffleadores

Los derechos de asociacién y de negociacién colectiva junto con la proteccion
al comercioforman parte de la columna vertebral deia que en su desarrollo,
otorga capacidad de comportamiento colectivo a ciertas actividades y estructura
sobre esa base, la definicion eeployee Asi sonemployeegjuienes prestan
servicios personales en general y curiosamente los huelgaisiglazadoslebido
a que la contratacion ésquirolesle acuerdo con BLra, no implica la terminacion
del contrato de los huelguistas, quienes conservan la expectativa de reinstalarse en

42 Reporte 278, caso 1543 julio 27 de 1990 del Comité de Libertad de Asociaciénide la

43*...If an employer fails in the anti-union campaign and the workers win union representation, the
battleground then often switches to bargaining for the first contract. In almost half of the newly
organised facilities, the workers never succed in negotiating a first contract (Appendix R). The treta to
replace workers permanently or the exercise of that possibility is particularly important at this crucial,
delicate and difficult time in the emergence of a new trade union organizatiobideém

44 Para mayor informacion, ledhe Government's replgte 2 de mayo de 1991, en el reporte 278, caso
1543 ante laoiT sobre la queja instaurada contra el gobierna&mieu. por violacion de derechos
sindicales, el 27 de julio de 1990.
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su empleo (cuando termine la relacién laboral coresmpiirole¥ a pesar de no

estar prestando servicios al empleador y ain después de terminado el #onflicto
El nLrA excluye expresamente de la definiciéredeployeea quienes se dedican a

la agricultura; a quienes laboran como empleados domésticos y a quienes sean
empleados por su cényuge o patfres

No existe norma federal que proteja el derecho de asociacién para trabajadores
agricolas, luego si un empleador quiere despedirlos por el hecho de formar un
sindicato, no estaria violando una norma federal y el despido seria legal. Sin embargo,
algunos estados como California, Michigan y Arizona han aprobado normas
protectoras del derecho de asociacion para quienes laboran en agricultura. Lo que
sorprende positivamente e indica sin lugar a dudas un cambio en el sistema, es que
por primera vez en la historia geuu., el pasado 16 de septiembre de 2fRpués
de casi seis afios de boieda Mt. Olive Pickle Company, el conflicto termind con
la sindicalizacion de 8.000 trabajadores agricolas en Carolina del Norte (casi todos
inmigrantes latinoamericands)

Otra importante caracteristica del manejo laborakewn., radica en que no ha
ratificado los convenios No. 87 sobre Libertad Sindical y Proteccion al Derecho de
Sindicalizacion de 194&i el No. 98 sobre Derecho de Sindicalizacion y de
Negociacion Colectiva de 19%%ampoco eNo. 11 sobre Derechos de Asociacion
y de Coalicién de los Trabajadores Agricolaslgmas como veiamaos, su legislacion
laboral permite la contratacion @squirolesy la descolectivizacién de quienes
trabajan en labores agricolas, nos preguntamos, hasta qué punteetiene
verdadera voluntad de implementar la declaracion relativa Briosipios y
Derechos Fundamentales en el Trabd® 1998°% en la que se reconocen

45 “...When the strike is over the striker is entitled to a place on a recall list, and if the employer needs to
hire new workers it has to go to the recall list before it can hire “off the street” (...) Informal concept,
BarBARA Fick, Associate Professor in Labor Law, Dispute Resolution and International Labor, Shool
of Law, University of Notre Dame.

46 NLRA Sec. 2. (3).
47 September 16, 2004, Raleigh, N.C. This agreement among the Farm Labor Organizing Committee
(FLoc), Mt. Olive Pickle Company and the North Carolina Growers Association will allow the farmworkers

to join FLoc and receive the benefits of union memberstipra mayor informacién, véase
Kwesthues@churchworldservice.org.

48 Organizarse en pos de la justicia social. Informe global con arreglo al seguimiento de la Declaracion de
la ot relativa a losPrincipios y derechos fundamentales en el trab&joforme del director general”.
Conferencia Internacional del Trabajdreunién 2004.

49 Declaracion adoptada por dar en Ginebra, el 18 de junio de 1998, reconoce como fundamentales el
derecho de asociacion sindical; el derecho de negociacion colectiva; la prohibicion al trabajo forzoso;
la Eliminacion de todas las formas de discriminacion en materia de empleo y ocupacioén y la abolicién
del trabajo infantil.



752 VNIVERSITAS

precisamenteomo fundamentales, tanto el Derecho de Asociacién Sindical como
el Derecho de Negociacion Colectiva ¢ No constituye esto una espdaiapiag
socialdel primer mundo que se debe consideratas negociaciones dekt?

III. DESARROLLO DE LAS CONVERSACIONES

En un principio, la posicién colombiana frente al tema laboralmegaciacion del

TLc, fue de clara expectativa y casi que de pasiva espera de los planteamientos de
EE.UU., dejando la triste impresion de que lo Unico que nuestro pais tenia entre manos

en relacion con el trabajo humano, era una esperanza recondita de que el texto de
la propuesta estadounidense no fuere mas gravoso que los capitulos laborales ya
suscritos con México, Chile o negociados con Costa Rica y con los demas paises

centroamericanos.

Sélo hasta despudte la ronda de Tucson, es decir siete meses después de
iniciadas las negociaciones, Colombia empez6 a manifestar una actitud proactiva
sobre el tema, a pesar de que la inclusién de estandares laborales eedade
ordinaria ocurrencia a nivel internacional y a nivel global es cada dia mas apabullante,
la importancia de la Declaracion #eincipios y derechos fundamentales del
trabajo de la Organizacion Internacional del Trabajois— de 1998. Y no sélo
eso, también soactosnotorios, los cédigos de conducta implantados por gran
nimero de multinacionale&s instrumentos sociolaborales de los acuerdos de
integracion; los capitulos laborales integrados o0 anexosi& Iegscritos poge.uu.,

a lo largo de méas de una décalie; estandares laborales de la Organizacion
Internacional de Comercio emc— Yy hastda facultad de suspension unilateral del
Sistema General de Preferencias por parteede., a sus beneficiarios en razon
de incumplimiento de regulaciones labor#les

1. Ronda de Lima

Después de esta rorijdos negociadores informaron a la sociedad civil que la
delegacion colombiana habia expuestow., los lineamientos generales del sistema

50 Labor and social rights are clearly stated in the region’s four basic instruments, namely: the American
Declaration on the Rights and Duties of Man; the American Convention on Human Rights; the
Additional Protocol to the American Convention on Human Rights, known as the Protocol of San
Salvador and the Inter-American Democratic Charter. An Analisis of the Labour Aspects of Regional
Integration Agreements in the Americas. Organization of American States. Technical Preparatory
Meeting of the XIlII Inter-American Conference of Ministers of Labor. July 23-24, 2003, Brasilia,
D.F., Brazil

51 Bogota D.C., 11 de agosto de 2004, Plaza de los Artesanos, El Salitre.
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laboral colombiano y que se espergba la delegacion de aquél pais, presentara
en el marco de la ronda siguiente en Puerto Ricexiolaboral similar al incluido
en elr.c con Chile.

En aquella reunién, los negociadores entregaron a los asistentes un texto-resumen
denominaddntereses andinos en la mesa laboeddjo asi como una guia general
de puntos @&onsiderar en un.c:

i) Capacidad legislativa, es degiteno respeto al ordenamiento juridico de cada
una de las partes;

i) Cumplimiento de la legislacion laboral interna y/o efectiva aplicacion de la
legislacién propia e inclusion de |8sincipios y derechos fundamentales del
trabajo declarados por laiT, con apoyo de laooperacion;

iy Mecanismos para consultas laborales;

iv) Mecanismos basados encaoperaciénpara lasolucién de controversiagi)
instancias institucionalesagiministrativas y,

v) Cooperacion laboral y desarrollo de capacidades.

Es suficientemente llamativo el hecho de que de los 6 intereses planteados en el
texto-resumen, 3 de ellos hacen referencia al tema ceofzeraciénde alli el
interés de los negociadores en destacar la necesidad de establecer detalladamente
aspectos en los cuales pudiese existiperaciorentrese.uu., y Colombia 0 mas
exactamente, del primero hacia el segundo lo que en mi concepto y a primera vista
desdibuja el concepto dmoperaciénpara convertirlo en ayuda résa

En dicha reunién y con base en las intervenciones de los participantes de la
sociedad civil, salieron a la latros temas no incluidos en el texto-resumen como
por ejemplo, qué violaciones al derecho laboral interno darian lugar a sanciones
economicas para Colombia dentro del marcoTtde®, qué tratamiento laboral

52 Del latinCooperari Obrar juntamente con otro u otros para un mismoDiocionario enciclopédico
Plaza & Janés Editores, 1987.

53 Multiples argumentos éticos, politicos, juridicos y econémicos han sido esgrimidos desde distintas
posiciones para intentar relacionar o procurar desvincular las normas laborales y el comercio
internacional. Se encuentran antecedentes iniciales de esta discusion hacia 1838 cuando se proponia la
suscripcion de tratados internacionales sobre proteccién de los trabajadores por los diversos paises
industrializados, en forma simultanea, para evitar la competencia desleal entre si. Citagagor P
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tendrian los trabajadores migrantes de un pais a otro; cudl era la posicion de Colombia
en la negociacion frente al tema de las Cooperativas de Trabajo AStmigdo
habia suscitado en aquel momento la suspicaciz.de, como mecanismo de
violacién de normas laborales, es deciddmping social frente a las exigencias
modificatorias del futuro normativo de nuestro sistema laboral.

Infortunadamente en aquella oportunidad, estos temas no fueron abordados a
profundidad por nuestros negociadores y el ambiente parecia mas enrarecido con
la duda que despejado con el esclarecimiento de una posicién colombiana cualquiera
que fuere.

2. Ronda de Puerto Rico

Después de la ronda de Puerto Ricdos negociadores manejaron una informacion
mas amplia que les permitié responder las preguntas de los asistentes, utilizando un
esquema preestablecido. Su exposicién se centré de nuevo en el tema de la
cooperaciory en la lectura explicativa mas no conceptual ni estratégica, del acapite
laboral detarta®¢cuyo texto fue presentado a la sociedad civil como modelo de la
propuesta laboral des.uu., a los paiseandinos.

Los negociadores entregaron esta vez, un texto denominageracion mesa
laboral 2004en el queindicaban los intereses colombianos en el tema de la
cooperacion asi:

Lazo GranpE en Tratados de libre comercio y trabajo @a A. 1965, los convenios internacionales del
trabajo, Biblioteca de Publicaciones oficiales de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad de la Republica Montevideo.

54 El trabajo asociado es una figura cooperativa que propende hacia una organizacion de trabajo autodirigida
que integra el trabajo personal de los asociados y sus aportes econémicos como una forma de apropiacién
de los medios de produccion de bienes, de obras o de servicios. En esta figura el productor, ejecutor o
prestador del servicio es un empresario en si mismo y la autogestion que realiza no sélo inhibe la
subordinacion juridica laboral, sino que como se expresé en un simposio sobre el tema es incompatible
con la intermediacién laboral que implica la triangulacién, empresa de servicios temporales
—trabajadores— beneficiario. Asi las cosas, las cooperativas de trabajo asociado son autébnomas e
independientes y en ellas, sus asociados que gozan de la doble calidad de propietarios y trabajadores
crean fuentes de trabajo propias y a través de contratos de terceria que obviamente carecen de costos
laborales desarrollan sus capacidades. Simposio Nacional - Cooperativas de trabajo asociado: entre la
realidad y la ficcion - Como lograr redes de cooperacion empresarial exitosas, Bogota D.C., octubre 6
de 2004, apartes ponencia der@s HernAN Goboy FAJARDO.

55 Bogota D.C., 29 de septiembre de 2004, Plaza de los Artesanos, El Salitre.

56 Estados Unidos de América, Costa Rica, El Salvador, Honduras, Guatemala y Panama —Central
American Free Trade Agreementarta— que aun no ha sido ratificado por el Congreseede.
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i) Elfortalecimiento en la aplicacion de IBsincipios y derechos fundamentales
del trabajoen dondeenhorabuena incluyeron un acapite de garantias laborales
a los trabajadores migrantes.

i) El mejoramiento del sistema de vigilancia y control del trabajo.

i) El fortalecimiento institucionaincluyendo el tema de los mecanismos alternativos
de solucion de controversias 'y,

iv) El fomento de mejores practicas laborales y mecanismos de adecuacion al
cambio.

Los negociadores manifestaron haber realizado una reunién con la Agencia
Gubernamental Estadounidense de Ayuda para el Desarsaltg-que apoyaria
proyectos deooperacionde orden laboral e hicieron un llamado a los asistentes
para que presentasen proyectos en ese sentido.

3. Ronda de Guayaquil

Después de la ronda de Guayatjuds negociadores mostraron a los asistentes un
borrador de propuesta colombiana con base en el textardelincluyendo los

puntos ya acordados con Peru y Ecuador y los puntos por acordar con esos paises.
En esta ocasion, los negociadores demostraron conexion con elegpigaron

la posicion colombiana tomando como base algunos apartes del capitulo laboral del
CAFTA, en especial, la resolucion de conflictos. Dieron a conocer una propuesta
conjuntaandina acerca deMecanismo de Cooperacién Laboral y Desarrollo

de Capacidadesn laque incluyeron apartes de lo acordado sobre el tema en el
cAFTA'Y en elte con Chile.

Las preguntas mas importantes que surgieron entre los participestssunion
se relacionaron con la naturaleza del tratado, es decir si seria bilatemabogn
como eralo previsto al inicio de las conversaciones o multilateral con Per( y Ecuador,
caso en el cualfectaria tanto la aplicacién de los acuerdos comerciales como los

57 Bogota D.C., 11 de noviembre de 2004, Plaza de los Artesanos, El Salitre.
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instrumentos sociolaborales de la Comunidad Andina de Nacteneg-las
relaciones mismas entre Colombia, Ecuador, Peru, Venezuela y Bolivia

Los negociadores no tenian clara la respuesta aunque manifestaraaque a
no le convenia suscribir acuerdos bilaterales con cadapliti® Nos preguntamos,
¢serd porque asi surge la posibilidad ganau., de controlar las preferencias
comerciales y losicuerdos de integracid@ntre losandinoso porque nuestras
economias son tan pequefias que solo resultan atractivas si estan en bloque? Tal
vez la importancia sea so6lo de caracter politico-estratégico pues lo cierto es que
mientras para nosotros un tratado comerciakeon., plantea casi un giro total en
aspectos vitales de nuestra economia, el efectoLdgbaraee.uu., es tan
insignificante que ni siquiera merece su cuantificacion

“... las exportaciones estadounidenses a los tres paises andinos con los que se negocia
el Tratado son cerca del uno por ciento del total de (sus) ventas al extétior...”

Frente a la aplicacion efectiva de la legislacion laboral de cada pae...
manera que No afecte el comercio entre las mismas después de la entrada en
vigor delTLc..., continuaba la dudal menos para algunos de los asistentes a la
reunién informativa, de si la primacia de la voluntad privada inserta en nuestra
legislacion laboral y que permite acordar entre empleadores y trabajadores auxilios,
subsidios, primas extralegales o bonificaciones carentes de connotacion salarial,
prestacional e indemnizatorfajede afectar los costos de produccién de una empresa
respecto a otra significar dumpingfrente a ciertos rubros, a la luz det.

Los negociadores respondieron que el tratado respetaria la normatividad
colombiana existente al momento de su firma, indicando que la aplicacion de las
normas vigentes no daria lugademping sociay por lo tanto la duda carecia de
fundamento segun ellos.

No queda claro sin embargo, ¢canase veria afectado el comercio a la luz de
la vision estadounidenseyando en un mismo pais, un producto puede tener un
costo diferente si proviene dma empresa donde prima la deslaborizacion
remuneratoria a voluntad de los contratantes vs. un producto de una empresa

58 Los paises integrantes dedlan agrupan 120 millones de habitantes en una superficie de 4.710.000
kilbmetros cuadrados, con un producto interno bruto de 260 millones de délares en 2002. EI comercio
entre los paises miembros declaw goza de preferenciamancelarias a través de una zona de libre
comercio entre Colombia, Bolivia, Ecuador y Venezuela a la que se esta incorporando Perl en
cumplimiento de un programa de liberalizacion.

59 Representante de la Oficina del Representante Comercid.we- usTr, citado en el periddico
Portafolio del 30 de marzo de 2005, ibidem.
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convencionada, por ejemplo, cuyos trabajadores tengan derecheadaflbs
al afo?

¢Las empresas que quieran establecer relaciones comerciaeswcotendran
que pactar unas regulaciones laborales especiales, que derodaeio deestra
legislacién?

En cuanto a los itemes comprendidos en la definicidegislacion laboral
para efectos deic, los negociadores explicaron aueasu., excluyéen su propuesta,
el principio de eliminacién de todas las formasdieriminacion en materia de
empleo y ocupaciomara en su lugar propender por un texto general sobre

“...condiciones aceptables de trabajo respecto a salarios minimos, horas de trabajo y
seguridad y salud ocupacional®.”

4. Ronda de Tucson

Después de la ronda de Tuc®plos negociadores informaron que Colombia habia
entregado su propuesta laborakau., luego de un preacuerdo en algunos puntos

con Ecuador y Pery que en esenomentunde la negociacion, sesperaba la
contrapropuesta estadounidense en la proxima ronda de Cartagena. Explicaron las
posiciones de las partes respecto de algunos temas en negociacion, como la inclusion
de proteccidn laboral para los trabajadores migrantes; el principio de soberania; el
Consejo de Asuntos Laborales y los Mecanismosodeeracion

La proteccién laboral de los trabajadores migrantes explicaron, es un tema de
alta sensibilidad para los estadounidenses debido en parte al alto nimero de
colombianosgue ha ingresado gE.uu., especialmente dentro del periodo 1999-
20022, la mayoria de los cuales@ndicion délegalessufren muchas limitaciones

60 En la Declaracion de laT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su
seguimiento, adoptada en junio de 1998, se reiterd el principio constitucional de la eliminacién de la
discriminaciéon en materia de empleo y ocupacioén, y se confirmé asi el propésito universal de erradicar
la discriminaciéon en el mundo del trabajo mediante la promocién de la igualdad de trato y de
oportunidades. La hora de la igualdad en el trabajo. “Informe del director general”. Conferencia
Internacional del Trabajo 91. Reunién 2003.

61 Bogota D.C., 17 de diciembre de 2004, Plaza de los Artesanos, El Salitre.

62 Segun la Organizacién Internacional para las Migraciome$ ¢e estima que por fuera de Colombia
hay 2 6 3 millones de nacionales, la mayoria de ellos.en., “periddicoEl Tiempg noviembre 12 de
2004, péags. 1-9.
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en el gjercicio de sus derecffaginque compersonsonstitucionalmente deberian
tener igual proteccion ante la ¥éyLos negociadores sin embargo no descartaron

la posibilidad de proponer como alternativa, la inclusion del tema de los trabajadores
migrantes en los acuerdos amoperacionen la forma como se hizo con México

en elacLan® haciendo referencia a los principios de la Convencion Internacional
sobre la Proteccién de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios de la
Organizacion de las Naciones Unidas -1990.

Los negociadores no descartaron la posibilidad de un acuerdo politico que trate

estos temas por fuera dek. Asimismo, Ecuador también es de la opinion de

excluir el tema migratorio en el tratado, pues la ola migratoria colombiana a ese pais
representa en si mismo un problema interno que prefieren no ventilar en un tratado
de esta naturaleza.

5. Algunos puntos en negociacion

Los andinostratan de resaltar el principio de soberania aun mas de lo que
aparece en elarta, dentro delarticulo sobre el mecanismo de cooperacion y
desarrollo de capacidadegregando (que) .El Mecanismo de Cooperacién

y Desarrollo de Capacidades operard bajo un marco de respeto a la
soberania nacional y a los requerimientos internos de cada parte
(tomando) ...en consideracion la economia, cultura y sistema legal de la
parte beneficiaria.

63 “(...) Undocumented immigrants commonly decline to report private of oficial abuse and are frequently

unwilling to persue civil claims in court or to step forward to receive benefits to which they are entitle
(...) The Dual Identity of the Undocumented Worker Under United States Law. Linda S. Bosniak. 1988
Wis.L.Rev.955,977-87 en Immigration and Refugee Law and Policy. Third Editi@nebyen H.
Lecomsky. NY, NY. Foundation Press. 2hh002.

64 Although undocumented aliens may be persons within the protection of the due process and equal

protection clauses, courts have permitted the federal and states governments to discriminate against
all aliens for some purposes and to distinguish between permanent resident aliens and undocumented
aliens for others (...). The undocumented are deprived of a range of services and benefits in many
states which could not be legally denied to legally present alibfidem. Para mayor informacion

véase Aliens” and the U.S. Immigration Laws: The Social and Legal Construction of Nonpersons
KeviN R. Dbnson, 28 Univ. Of Miami Inter-American L.Rev.263 (1996-1997).

65 Tras la firma del North American Trade Agreementra entreee.uu., Canada y México, se suscribieron

dos acuerdos paralelos y separados. El Acuerdo de Cooperacion Laboral de América deAdNerte -
destinado a proteger los derechos laborales y el Acuerdo de Cooperacion para el Medio Ambiente -
ACAAN.
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* EE.UU., esta interesado en que las consultas laborales en desarrollo del mecanismo
decooperacioncubran todo tipo de asuntos, mientrasandinospropugnan
sélo por la inclusion de asuntos derivados del &mbito de aplicacion del tratado
(...) ninguna parte podra solicitar la realizacién de consultas por un asunto
gue no haya sido previamente considerado por la otra parte

* En relacién con los mecanismos de consulta, la propaedtaacontempla
gue las comunicaciones puedan provenir tanto de los particulares como de los
puntos de contacto; glaeiniciacion del procedimiento se inicie dentro del término
perentorio de los 10 dias siguientes al recibo de la solieiud., por su parte,
no desea sujetarse a un término perentorio y propone que la iniciacion del
procedimiento se haga (.sjn demora

La posicion colombiana pareciera razonable si consideramos la experiencia del
NAFTA donde la multiplicacién indefinida de las consultas junto a la ausencia de
plazos ha hecho que, “(...) el procedimiento sea muy dilatado e ineficiente (...)"y
tal como lo indica el profesor€ar A. RobriGUEZ®quien a su vez recomienda que,

“...Ilgualmente importante (es) la inexistencia de un sistema de resolucion de quejas
independientemente de los gobiernos de los paises miembros que asegure la aplicacién
imparcial y pronta del tratado...lo que crea un incentivo negativo para la activacion del
acuerdo por parte de un gobierno contra otro (...)".

6. Ronda de Cartagena

Después de la ronda de Cartagémas negociadores informaron que kesuu.,

fueron condescendientes con algunas de las prop@stamslio que permitid
“desencorchdr varios temas. Otros temas sin embargo, permanecieron y
permaneceran estancados, lo que significa en mi concepto que en esos puntos el
TLc tendra la redaccion original de la contra- propuesta estadounidense.

En esta reunion se conocid a grandes rasgos el contenigodpero ante la
imposibilidad reglamentaria de contar con el texto original, el recuento que haré se
basa tanto en los apuntes tomados dentro de la reunién, como en la reproduccién de

66 Economia social de mercado y tratados de libre comercio en Colombia - Andlisis y propuestas sobre
el impacto delrLc en la pobreza, los derechos laborales y la pequefia y mediana industria
auspiciada por la Fundacién Konrad Adenauer, coordinadorasiNg BoTErRoy ANDREA GUARDO MARTINEZ,

12 edicion, Bogota, noviembre de 2004.

67 Bogota D.C., 23 de febrero de 2004, Plaza de los Artesanos, El Salitre.
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textos del modelaarta, que de acuerdo con los negociadores seria el mismo de
nuestro tratado.

La contrapropuesta de&.uu., no contempla la proteccion a los (trabajadores)
migrantes ni la inclusion del derecho de no discriminacion de la declaracion de
Principios y derechos fundamentales del trabdgda oir, en el articulo que se
refiere a laProteccion de los derechos laborales de los trabajaddresazon
dada esgjue si se aceptaran estos dos temas, se estarian extralimitando las facultades
otorgadas por la leyra. Ahora bien, no incluir el derecho de no-discriminacion
dentro del articulo mencionado, significa que su violacion por alguna de las partes,
no sera ventilada por el mecanismo de solucion de controversias previstocen el
y en esa medida los actos discriminatorios no generaran consecuencias sancionatorias
a la luz del tratado.

e El articulo sobre ldeclaracién de compromisos compartiduesrece haber
guedad@reacordado en esta rondagprde con los negociadores ello se debid
al trabajo de acercamientogteuu., que permitié el cambio en la redaccion de
algunos apartes referentes a la autonomia legislativa, el respeto a la Constitucion
y el reconocimiento del derecho de cada parte a adoptar o modificar sus leyes
y normas laborales.

* En referenciaa la Aplicacién de la legislacion labord]...) cada parte
mantiene el derecho de ejercer su discrecionalidad respecto de asuntos
procesales, de regulacién y observacion de las normas y de toma de decisiones
relativas a la asignacion de recursos destinados a la fiscalizacion de otros asuntos
laborales a los que se haya asignado una mayor prioridad (...) a lo que sigue un
aparte de la férmula mégica adtimping(...): en consecuencia, las partes
entienden que una parte esta cumpliendo con (aplicacion de la legislacion laboral)
cuando un curso de accién o inaccion refleje un ejercicio razonable de tal
discrecionalidad o derive de una decision adoptada de buena fe respecto de la
asignacion de recursos (...) las partes reconocen que es inapropiado promover
el comercio o la inversion mediante el debilitamiento o reduccion de la proteccion
contemplada en su legislacion laboral interna. En consecuencia, cada parte
procurara asegurar que no dejara sin efecto o derogara, ni ofrecera dejar sin
efecto dicha legislacion de una manera que debilite o reduzca su adhesion a los
derechos laborales internacionalmente reconocidos sefialados en (...) como
una forma de incentivar el comercio con otra parte, o0 como un incentivo para el
establecimiento, adquisicién, expansion o retencién de una inversion en su
territorio (...).
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* En relacién con lasarantias Procesales e Informacion PuUbji€olombia
propuso cambio de redaccion de este capitulo respecteral con el fin de
gue se recoja mas sucintamente.

* Cada parte garantizara que las personas con un interés juridicamente reconocido
conforme a su legislacion, tengan en un determinado asunto adecuado acceso a
los tribunales e instancias judiciales y administrativas y que los procedimientos
establecidos para el cumplimiento de la legislacion laboral respeten los principios
al debido proceso, al derecho de defensay legalidad reconocidos en su legislaciéon
interna.

* Cada parte garantizard que los procedimientos ante dichos tribunales para el
cumplimiento de su legislacién laboral sean justos, equitativos y transparentes.

* Las decisiones no seran objeto de revision ni podran ser revisadas en virtud de
las disposiciones de este capitulo.

* Ninguna parte podra alegar derecho de accién en su legislacion en contra de la
otra parte, con el argumento de que la otra parte ha actuado en forma inconsistente
con este capitulo.

* Cada parte promovera el conocimiento publico de su legislacién laboral, mediante
(i) la garantia de la disponibilidad de la informacion publica con respecto a su
legislacion laboral y los procedimientos para su aplicacion; y (ii) la promocion
de la educacion al publico con respecto a su legislacién laboral.

e La Estructura institucionaljgual a la delcarta comprende un Consejo de
Asuntos Laborales, integrado por los representantes de los paises a nivel
ministerial que se reunira dentro del primer afio después de la entrada en vigor
del TLe, (...) cuando lo considere necesario (...) dentro de las funciones del
Consejo se encuentran supervisar la implementacion y revisar el avance de
acuerdo con este capitulo, incluyendo las actividades del mecanismo de
cooperaciériaboral y desarrollo de capacidades (...). El publico tendra acceso
a las sesiones del Consejo donde se tomen decisiones y el Qood&jo
proporcionar informacién a la comisién respecto de consultas laborales
cooperativas que se hayan realizado.

* En este punto es posible que esa comision se refignadrgano que aparece
€N CAFTA COMO un comité nacional de trabajo consultivo o asesor que cada
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parte podra crear, o consultar uno ya existente, integrado por miembros de su
sociedad, incluyendo representantes de sus organizaciones de trabajadores y
de empresarios, que presenten sus puntos de vista sobre cualquier asunto
relacionado con el capitulo laboral.

Al igual que lo anteriorlas funciones de los puntos de contasbo iguales
a las dekarra, asi:

Cada parte designara una unidad dentro de su Ministerio de Trabajo que servira
de punto deontacto con las otras partes y con el publico, con el fin de llevar a
cabo las labores del Consejo, incluyendo la coordinaciéon del mecanismo de
cooperaciénlaboral y desarrollo de capacidades. El punto de contacto de
cada parte se encargara de la presentacion, recepcion y consideracion de las
comunicaciones de una parte relativas a las disposiciones del capitulo laboral y
pondra tales comunicaciones a disposicidn de las otras partes y del publico.

Las consultas laborales cooperativa®rmino este ultimo que l@ndinos
trataron sin éxito de cambiar por otro que ofreciera menos confusion con las
asociaciones solidarias, también mantiene la lineasd®l (...). Las partes
consultantes realizaran todos los esfuerzos para alcanzar una solucién
mutuamente satisfactoria del asunto, tomando en cuenta las oportunidades de
cooperacibérrelacionadas con el asunto y podran requerir asesoria o asistencia
de cualquier persona u organismo que estimen apropiado con el fin de examinar
plenamente el asunto de que se trate. (...) Si las partes consultantes no logran
resolver el asunto (...) una parte consultante podra solicitar la convocatoria del
Consejo para considerarlo, para lo cual entregara una solicitud escrita a los
puntos de contacto de cada una de las partes (...). El Consejo sera convocado
sin demoray procurard resolverlo inclusive recurriendo, cuando corresponda, a
consultas con expertos externos y a procedimientos tales como buenos oficios,
conciliacién o mediacion (..ee.uu. dice que el Consejo debe estar conformado

por las partes en consulta (...) Colombia aceptaria esta integracion en caso de
que el tratado sea multilateral pero si es bilateral, seria inapropiada segun los
negociadores, la integracion del Consejo con paises no intervinientes en la
consulta (...) sigue igual aarTa (...). Ninguna parte podra recurrir al
procedimiento de solucion de controversias conforme a este Tratado, por ningin
asunto que surja en relacion con lo dispuesto en este articulo. La excepcion es
el antidoto contraumping(...) una parte no dejara de aplicar efectivamente

su legislacion laboral, por medio de un curso de accién o inaccién sostenido o
recurrente, de una manera que afecte el comercio entre las partes, después de
la fecha de entrada en vigor de este Tratado (...).



COMENTARIOS SOBRE EL TRATAMIENTO DEL TEMA LABORAL DENTRO DEL AFTA... 763

e Ladefiniciénde legislacion laboral al igual que ercefta corresponde a las
leyes o regulaciones de una parte o disposiciones de las mismas, que estén
directamente relacionadas con los siguientes derechos laborales
internacionalmente reconocidos: (i) el derecho de asociacidel;déyrecho de
organizarse y negociar colectivamente; (iii) la prohibicion del uso de cualquier
forma de trabajo forzoso u obligatorio; (iw)a edad minima para el empleo de
nifios, y la prohibicién y eliminacién de las peores formas de trabajo infantil y,
(v) condiciones aceptables de trabajo respecto a salarios minimos, horas de
trabajo, seguridad y salud ocupacional.

* De acuerdo con los negociadores hoscanismos de cooperacion laboral
sonesencialepara el logro de los objetivos previstos en el capipdoa el
cumplimiento de lo$rincipios y derechos fundamentales del trabadgola
ory para la proteccion de los derechos humanos de los trabajadores nifgrantes
En eldesarrollo de capacidadedal como en etarta. (...) las partes
procuraran asegurar que los objetivos del mecanisncoaferacionaboral
y desarrollo de capacidades asi como las actividades que se desarrollaran a
través de dicho mecanismo: (i) sean consistentes con los programas nacionales,
estrategias de desarrollo y prioridades de cada parte; (ii) generen oportunidades
para la participacion publica en el desarrollo e implementacion de dichos objetivos
y actividades; y (iii) tomen en consideracién la economia, cultura y sistema
legal de cada parte.

* El capitulo anexo denecanismos de cooperacién laboral y desarrollo de
capacidadestratara hasta ahora (i) asuntos relacionados con la pequefia y
mediana industria,; (ii) estadisticas laborales; (iii) seguridad y salud laboral; (iv)
trabajadores migrantes; (v) asistencia social y capacitacion; (vi) derechos
fundamentales en el trabajo y su aplicacién efectiva; (vii) peores formas de
trabajo infantil; (viii) fortalecimiento institucional - Ministerio de Proteccién Social
y Jurisdiccion Laboral; (ix) discriminacion de género en cuanto a salario,
prestaciones sociales y condiciones de trabajo; (x) oportunidades de empleo;
(xi) solucion de conflictos; (xii) inspeccion laboral y, (xiii) maternidad laboral.

68 Segln Muricio Rusio, negociador internacional de relaciones laborales del Ministerio de la Proteccién
Social “(...)Las autoridades estadounidenses (...) tiene(n) problemas con algunos sectores empresariales
gue contratan inmigrantes en condiciones de discriminacion, lo que en la practica significa la violacion
de los derechos bésicos de los trabajadores (usjoRjuien intervino en el segundo congreso de la
Organizacion Iberoamericana de Seguridad Sooiat)(y la Asociacién de Profesionales Especialistas
en Seguridad Sociakgesg, sefialé6 que los derechos vulnerados tienen que ver con el no pago del
minimo por hora establecido en la normatividad estadounidense, condiciones de trabajo y despidos
arbitrarios, entre otros...”, periédidél Tiempg noviembre 12 de 2004.



764 VNIVERSITAS

Estos temas son esencialmente los mismos consignadosPeimmdades de
cooperacion y desarrollo de capacidades el carTa.

* Lacooperaciorse llevara a cabo a través de los mecanismos ya instituidos en
elcarta (...) El Consejo de Asuntos Laborales, trabajando a través del punto de
contacto de cada parte, coordinard las actividades del mecanismo de
cooperacionlaboral y desarrollo de capacidades. Los puntos de contacto
deberan reunirse dentro de los seis meses siguientes a la fecha de entrada en
vigor delTLc y posteriormente, tan a menudo como lo consideren necesario.
Los puntos de contacto, conjuntamente con representantes de otras entidades
y ministerios correspondientes, deberan cooperar para:

* La Implementacion de las actividades de cooperagion tambiéncarTa
(...) de conformidad con el mecanismo, las partes podran cooperar en asuntos
laborales a través de cualquier forma que consideren apropiada, incluyendo,
pero no limitandose a: (i) Programas de asistencia técnica, incluyendo el
otorgamiento de recursos humanos, técnicos y materiales, segun corresponda;
(i) Intercambio de delegaciones oficiales, profesionales y especialistas,
incluyendo a través de visitas de estudio y otros intercambios técnicos; (iii)
Intercambio de informacidn sobre estandares, regulaciones, procedimientos y
mejores practicas, incluyendo publicaciones y monografias pertinentes; (iv)
Conferencias conjuntas, seminarios, talleres, reuniones, sesiones de capacitacion
y programas de divulgacion y educacion; (v) Proyectos o presentaciones en
conjunto Yy, (vi) Proyectos de investigacion, estudios e informes conjuntos,
incluyendo la participacion de especialistas independientes con experiencia
reconocida.

e La Participacion publicaen elcarta (...). Al identificar las areas de
cooperacion en materia laboral y desarrollo de capacidades y al desarrollar
estas actividades dmoperacién cada parte considerara los puntos de vista
de sus respectivos representantes de trabajadores y empleadores, asi como los
de otros miembros del publico.

Los negociadores insistieron y defendieron la unilateralidadatmfzeracion
por parte dee.uu., hacia Colombia sin que ello implique contraparticipacion del
pais y manifestaron en aquella oportunidad que ya existia apoyo para los temas de
inspeccién y vigilancidentro del Ministerio de Proteccién Social y que habia otras
propuestas deooperaciénen estudio.
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7. Segunda ronda de Lima

Después de las rondas de Washington y Bin@s negociadores de la mesa
informaron que la negociaciéon del capitulo laboral estaba casi terminada y
manifestaron que en la ronda de Washington no se habia discutido el tema.

En el transcurso de la reunién explicaron el contenido del anexmgeracion
y detallaron algunos apartes del capitulo en los que Unicamente resta acordar la
redaccion sin cambios de fondo; otros, donde la traduccién literal del inglés, carecia
del sentido que se le queria dar en espafiol; otros, dositédsispregonada por
losandinosharia mas sentido y por altimo, unos pocos, donde la cuestion de fondo
superaba la de forma. Dentro de los ultimos, mencionaron en primer término, el
concepto delebido proces8 que parake.uu., debe incluir la enumeracion taxativa
de las garantias que segun ellos circundan el desephm loandinossu mencién
debe ser tan general que las incluya todas sin enumerarlas. En segundo lugar, se
refirieron a los asuntos susceptibles de l#rados a consulta que parauu.,
deben ser todos los posibles y paradodinoscon razén, solamente los que se
deriven delrLc. A pesar de la importancia de estos itemes y de lo razonable de la
posicibnandinaauguro que la redaccion seré la presentadaspor., entre otras
razones, porque traduce una posicidén ventajosa ya ganada en tratados precedentes
gue seguramente se niegan a perder.

En este punto de la negociacion, salta a la vista que las ofeeasudeen lo
laboral no han ido mucho mas lejos el texto proformsaa, conjugandolo con el
hecho de que los temas del capitulo laborairxtelreferentes a los mecanismos de
cooperacionlaboral y a garantias procesales, penden de la aprobacién que el
Congreso estadounidense le otorguesata™. Asi las cosas, cada vez aparece
con mas claridad que lo que para nosotros egatado coree.uu., en el cual
fincamos muchas esperanzas de progreso futuro, para ellos es otro capitulo de un
tratado marco que fija ciertas condiciones para la conservacion de su expansiéon
econdmica a lo largo de 60 afios, con paises altamente consumidores de sus productos
y servicios.

69 Bogota D.C., mayo 11 de 2005, Plaza de los Artesanos, El Salitre.

70 Derecho de las partes a defenderse e impugnar las decisiones - Garantia de los derechos de defensa y
contradiccion.

7 1 Para Hrnanpo Jost Gomez jefe del equipo negociador colombiano “(...) salvo en los temas de agricultura
y asuntos sanitarios y fitosanitarios, en el resto de los textos hay avances sustanciales que permiten ser
optimistas frente a la culminacién de la negociaciéon, como esta previsto, en julio proximo (...) agrega
(...) que el hecho de que ekFTA (...) esté en estos momentos en el Congreso norteamericano generé
presiones adicionales que pudieron incidir en la negociacién con los andinos (...). Sin embargo, confio
en que la aprobacion dehrta, antes de finalizar mayo, permita darle un ritmo mucho mas acelerado
a la negociacion en su préxima ronda (...)" periodeeotafolio abril 27 de 2005.
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Siguiendo la misma légica de lo anterior, no sorprende que para esta reunién ya
exista certeza de queret conee.uu., va a ser de naturaleza multilateral, conservando
los mecanismos bilaterales o multilaterales establecidos entre los paises con
anterioridad.

Por otro lado, los negociadores informaron que a pesar de la insistedicia
no se habia llegado a un acuerdo acerca de la inclusién del derecho de no-
discriminacion dentro del listado de derechos cuyo incumplimiento pone en movimiento
los mecanismos de solucién de conflictos y por tal razdn, el tema subié a consideracion
de lamesa de los jefes

IV. INQUIETUDES ACERCA DEL COMPROMISO LABORAL
ENTRE COLOMBIA Y ESTADOS UNIDOS DE AMERICA A
PARTIR DEL TRATADO DE LIBRE COMERCIO

Este articulo no pretende hacer pronunciamiguufgticosen tanto lo que hace

es un andlisis puntual del pasado y del presente, tendiente a comprender un tratado
de comercio con capitulo laboral, con uno de los paises mas poderosos del mundo.
Pero més que cualquier otra cosa, ha sido un excelente ejercicio del ae
derivado una serie de preguntas e inquietudes que trataré de resumir a continuacion
y cuya respuesta como en todo proceso evolutivo, esta asignada al transcurso
del tiempo.

1. Primera inquietud

Del seguimiento permanente de las rondas de negociacion se deduce que el capitulo
laboral delarta estahecho a la medida d&.uu., con algunas modificaciones, a
peticion de losindinos mas de forma que de fondmspecialmente en la redaccion.

El anexo decooperaciondel capitulo laboral del futurerta que constituye
parte integral del tratado, ha desarrollado en términos generales lo establecido
previamente en earta adaptando la redaccion a nuestras instituciones y manejo
de la lengua. Aunque el marco de accién de nuestros negociadores se ha limitado a
los temas ya incluidos en negociaciones y tratados precedentes cowm, el
NAFTA, €l TLc con Chile o con Singapur, se debe resaltar el esfaedioo por
incluir mecanismos para la proteccion y difusion de derechos a los trabajadores
migrantes ifegaleg cuyo acuerdo pende de muy poco y el derecho de no-
discriminacién que en cuanto al género se plantea como igualdad en el salario y no-
discriminacion en el empleo u ocupacion.
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De conformidad con los negociadores, también ha sido aprobada una linea de
cooperaciém nivel de mesa de fortalecimiento que atafie al tema laboral y en la
gue ya existen recursosg ha empezado a trabajar en la preparacion de proyectos
concretossobre sistemas de informacion relacionados con el empleo; derechos
fundamentales y trabajo infantil.

La pertinencia de los temas no se discute; la ayuda econérri@aéa de
recursos monetarios directos, recursos técnicos y recursos humanos, también es
entendible dadauestra situacién de pais poBren via de desarrollo siempre
avido de ayuda, pero ¢ hasta qué punteesperaciériaboral puede implicar una
injerencia no deseada en el funcionamiento de nuestro sistema?

Este tipo de intervencién —siglo XXI—, casi que filantrépica por el contenido
altruista de los asuntos, no debe hacernos perder la brdjulay en ese orden, debemos
tratar de qudos proyectos a desarrollar mediantetmperaciénsean de doble
viay en ese sentido una primera y muy importante aproximaciéon podria consistir en
profundizar nuestro conocimiento sobre el sistema laboral estadounidense, leyes,
jurisprudencia y practicas tanto a nivel federal como a nivel de los 51 estados de la
Unidn, con el fin de sema contraparte activa que ocupe el lugar que le ha otorgado
el TL.c en la solucién de controversiasng el infractor pasivo de una sancion
anunciada

De no ser asi estariamos abriendo una compuerta por la que seaapntsia
un centinela paralelo a la Constitucion que puede afectar nuestra facultad legislativa
y desnudar nuestras instituciones a través de la inyeccion monetaria intrusa de la
cooperacionde cuya injerencia todavia estamos lejos de ser conscientes, sobre
todo cuandaontrario sensuColombia carece de recursos amperacionpara
adentrarse en el sistema laboral federal y estatatiounidense, con el objeto de
cooperaren la solucion de las fallas estructurales de que adolece.

72*(...) Income inequality in Colombia is the second highest in Latin America after Brazil. Twenty
percent of the richest homes possess 52 percent of the income; 1.1 percent of Colombia’s landowners
have more than 55 percent of the explotable land. (...) Three out of five economically active Colombians
work outside the formal economy there are one million informal business (...) the concentration of
stocks and capital in the country is even denser than it was 15 years ago (...) only 2000 people and
corporations have access to the vast majority of commercial credit (...) So the country needs... a
system of social protection (...) with the promotion of social inclusion that focuses significant public
resources on education, health, pension security, nutrition (...) employment and security must truly
integrate a comprehensive anti-poverty strategy (...) and... justice and defense in addition to security
for the coexistence of citizens and social peace (...)” Colombia’s Political Economy. Social Inclusion,
Economic Growth bylorce Garay, Revista. David Rockefeller Center for Latin American Studies,
Harvard University. Spring2003.
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Ya abierta la puerta, no podemos dejar de detectar paso a paso la intervencion
del donanteen nuestras instituciongmr el libre acceso que le otorga la
cooperaciony acorde con ello, denunciar en el seno de los érganos competentes
delTLc, casos como el del exdirector de parques nacionales.

Este caso es un antecedente de excepcion a la hora de establecer si las
instituciones favorecidas con los proyectoscdeperacion continlan con sus
facultades dispositivas intactas o si la inyeccién de recursos crea el sindrome del
duefio de la empresgue no permite que nada se mueva sin su autorizacion. La
historia nos muestra cOmo en un caso que en este momento vemos como tristemente
inaudito, el Congreso estadounidense, retir6 2,5 millones de délares que habian sido
asignados a Colombia para financiar un progrpara controlar la siembra de
cultivos ilicitos en reservas naturales, por cuanto no estaba de acuerdo con una
medida de caracter administrativo del ambito exclusivo de la entidad empleadora.

¢, Cémo evitar que el Congreso slauu., semolestetanto que modifiquesl
destino de una asignacion, por cuanto no esta de acuerdo con la destitucion de que
fue objeto un funcionario colombiano por incurrir en una causal que lo amerita, de
acuerdo con nuestra normatividad?

Este incidente quikizo que el gobierno colombiano reaccionara manifestando
que,

“(...) EELU., no deberia estar opinando en decisiones internas y de caracter administrativo

)P

dej6é entrever un flagrante irrespeto hacia la soberania administrativa—laboral del
Ministerio de Medio Ambiente colombiano, cuando el sefiar RieseR*como
cualquier experto en derecho laboral administrativo, discielptinisterio diciendo:

“(...) Abandono del cargo, como se alega, requiere intencién o mala fe, algaspesR

nunca tuvo en mente. Es una persona muy respetada por este comité de apropiaciones,
por el Gobierno dee.uu., asi como en Colombia, dada su integridad, su experienciay la
dedicacion a su trabajo (..7"

7 3 De acuerdo con el Ministerio del Medio Ambiente, “(.uANJCaRLOs Riascos no podia tomar vacaciones
hasta que la ministra no las autorizara a través de un acto administrativo. Pero ademas segun lo
demuestra la investigacion (que realizé el ministerio) él estaba por fuera del pais desde el 26 de
diciembre, pero la solicitud de sus vacaciones era a partir del 5 de enero...”, peEbdiempo
septiembre 24 de 2004.

74 Miembro del Comité de Apropiaciones del Senado estadounidense.
75 Ibidem.
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Considero indispensable que la sociedad civil sea informada en forma permanente
acerca del desarrollo de los proyectosdeperacioncon el objeto de que con
base en el seguimiento de los procesos, se puedan conocer los cambios institucionales
y sociales que se generen a partir de su influencia. Seguramente habra avances en
el conocimiento mutuo si como dicecetTa se intercambian delegaciones oficiales,
profesionales y especialistas, en programas de asistencia t@omferencias
conjuntas, seminarios, talleres, reuniones, sesiones de capacitacion y programas de
divulgacién y educacién; proyectos o presentaciones en conjorugectos
de investigacion, estudios e informes conjuntos, incluyendo la participacion de
especialistas independientes con experiencia reconocida. Tengo dudas eso si, en
gue el intercambio de informacion sobre estandares, regulaciones, procedimientos
y mejores practicas sea de parte y parte.

2. Segunda inquietud

La Declaracion de compromisos compartidosgeta que es el modelo de nuestro

AFTA, establece que las partes reafirmaran sus obligaciones como miembros de la
or y los compromisos asumidos en virtud d®é&claracion de laoiT relativa a

los Principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguinfi&e8)

y que cada parte procurara asegurar que tales principios laborales y los derechos
laborales internacionalmente reconocidos que tienen como fin asegurar a las personas,

“(...) la posibilidad de reivindicar libremente y en igualdad de oportunidades una
participacion justa en las riquezas a cuya creacion han contribuido, asi como la de
desarrollar plenamente su potencial humano {&,.)”

sean reconocidos y protegidos por su legislacion inferna

La seriedad del compromiso internacionalee., frente aprincipio fundamental
de no-discriminacidn en el trabajo por razones de sexo, raza, color, religién, opinion

76 Declaraciéroir de 1998.

77 (i) La libertad de asociacion; la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de negociacién
colectiva- fundamentalmente en los convenios 87, sobre libertad sindical y derecho de asociacion
(1948) y 98 sobre el derecho de sindicaciéon y de negociacion 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 abolicién del trabajo forzoso (1957). (iii) La abolicion del trabajo infantil
—convenios 138 sobre la edad minima (1973) y 182 prohibiciéon de las deomess de trabajo
infantil y la accién inmediata para su eliminacién (1999) y, (iv) La eliminacién de la discriminacién
en materia de empleo y ocupacion —convenios 100 sobre la igualdad de remuneracion (1951) y sobre
la discriminacion (empleo y ocupacién) (1958).
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politica, ascendencia nacional u origen social, se pone en duda, en la medida en que
se ha empefiado y de hecho ha logrado excluirlo de los uttimgse ha suscrité

Esto puede ser interpretado como una forma de salvaguardar en dichos tratados su
propio dumping social.

En efecto, no obstante.uu., se concibe a si mismsomo una sociedad igualitaria,
un simple vistazo a la realidad estadounidense muestra que la concentracién de la
riqgueza en manos de un grupo de personas, es mayor alli que en cualquier otro pais
del primer mund®. El 1% de la poblacién estadounidense es poseedora de casi el
40% de la riqueza del pais y el 10%algo menos del 70%. Asi las cosas, un
miembro promedio del grupo de los mas ricos tiene cerca de 60 veces la riqgueza de
un ciudadano coman.

En cuanto a las diferencias para, las estadisticas hablan gicgolas. El total
delingreso de la poblacion negra es de aproximadamente el 60% del total del ingreso
de la poblacién blané& pero es en el patrimonio (propiedad raiz y activos
financieros) donde se presenta mayor evidencia de la brecha racial como indican
MEeLvin OLIVER Y THOMAS SHAPIRO™, ya que mientras en 1988 el patrimonio neto de
familias blancas era des$43,800 el patrimonio de familias negras fue de sélo
us$3,7002

La discriminacién raciakxtendida al aspecto laboral @¢cupational
Apartheid™se manifiesta en la falta de acceso que tienen las personas de raza
negra a una gran gama de sectores laborales que incluye no solo los que requieren
educacion y calificacion, sino también aquellos que como el sector de servicios,
exige un minimo nivel de preparacién. Lo anterior sin hacer referencia a la
discriminacion por ascendencia nacional que sufre la poblacién inmigrante que
proviene en mayor parte, de Europa Oriental y de Latinoamérica. Estos ultimos por

78 Este principio fundamental unifica los convenios 100 sobre igualdad de remuneraciéon entre hombres
y mujeres y el 111 relativo a la discriminacién en materia de empleo y ocupacion. Para los efectos de
este Ultimo, el término discriminacion comprende entre otras, cualquier distincién, exclusion o
preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinién politica, ascendencia nacional u
origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo
o la ocupacion, art.1, literal a) Convenio 111 de 25 de junio de 1958.

79 Statistical Abstract of the United Status, Published by the Department of Comerce in 1993.

80 Culture of Intolerant Chauvinism, Class, and Racism in the Unites Status. Mark Nathan aleen,
University Press New Haven and London

81 Race and Ethnicity in the United States- Issues and Debates. Edited by Stephen Steinberg 2000.
82 Black Wealth/White WealttMeLvin L. Ouiver and THomas M. SHAPIRo,: Routledge, New York, 1995.

83 Ibidem 13.The Racial Division of Labor-Occupational Apartheid and the Origins of Affirmative
Action by Stephen Steinberg.
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razones de origen cultural y racial, no s6lo compiten con la poblacion negra por
posicionarse en los niveles mas bajos de la economia, sino que carecen por completo
de derechos laborales en la medida en que su ingreso al pais no esta legalizado y
como tales son consideradosxistenteslentro del sistema legal estadounidense.

La negativa dee.uu., a incluir dentro det.c con Colombia el principio de no-
discriminacién, como habiamos dicho, ya se habia manifestado en tratados similares
Jordania, Singapur, Centroaméricearta y Chile entre otros, en los que no se
tuvieron en cuenta laraza, religién, sexo o edad como motivos de discriminacién en
el empleo: tampoco la igualdad en la remuneracién de hombres y mujeres, ni la
proteccion a los trabajadores migrantes. Sin embargo, en el Acuerdo de Cooperacion
Laboral de Ameérica del Norteacian hijo delnaFTa se enlistan estos derechos
fundamentales y otros mas, para un total de 11 principios laborales que las partes se
comprometen a impulsar, tales como no-discriminacion, salario igual para hombres
y mujeres y proteccion a trabajadores migrantes; libertad de asociacion y derecho
de asociacion sindical; derecho de negociacion colectiva; derecho de huelga;
prohibicion al trabajo forzoso y proteccion al trabajo infantil y adicionalmente, la
prevencién y compensacion de lesiones y enfermedades profesionales y garantia
de derechos laborales minimos.

La completa gama de derechos citados ha hechadel - NaFTA un ejempla
seguiry a no-seguirpor parte dese.uu., en tratados posteriores. Ciertamente
después delarTa, no solo se excluy6 por exigenciasgau., la participacion de la
sociedad civil como sujeto con facultad de presentar quejas en caso de
incumplimiento de normas laborales que se introdujo enreA, sino los tantas
veces mencionados derechaes no-discriminacion; igualdad en la remuneraciéon y
proteccién de trabajadores migrantesc con Jordania, Chile garTa).

Visto desde la perspectiva deuu., es facil entender porqué no desea verse
enfrentado a su propia debilidad en el aspecto discriminatorio, dentro de un tratado
comercial que atribuye facultades sancionatarias firmantes. Sin embargo, sus
contrapartes negociadoras desdera parecen creer a pie juntillas que la Unica
razon consiste en que la ey no otorga le autorizacion para incluir el principio de
no-discriminacion en los tratados.

En losTLc con Jordania, Singapur, Centroaméricarta y con Chile sélo se
menciona principio de no-discriminacion en el empleo y de salario igual para hombres
y mujeres, en la introduccion pero a la hora de definir lo que significa la legislacion
laboral para efectos del tratado, es decir, leyes o regulaciones de cada parte o
disposiciones de las mismas que edigttamente relacionadan los derechos
laborales internacionalmente reconocidos, cuyo incumplimiento genera sanciones,
se excluye el principio de no-discriminaciépry su lugar se coloca algo asi como
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condiciones aceptables de trabajo respecto a salarios minimos, horas de
trabajo y seguridad y salud ocupacioff&P.

Resulta histéricamente inaudito que Colombia acepte estos términos.en el
CONEE.UU., Violentando su propia Constitucion Politica que prohibe que las diferencias
de sexo, razay religion entre otras, puedan dar lugar a un trato legal distinto. Preocupa
aun mas por cuantal paisle falta todavia mucho trecho por recorrer en lo que
atafie a politicas antidiscriminatorias y este es uno de los derechos humanos
fundamentales que mas denotan madurez civilizatgr@a cuyo incumplimiento,
se priva a gran parte de la poblacion mundial incluida la colombiana, de una existencia
humanamente libre.

3. Tercera inquietud

La clausula antdumpingque ha venido dejando consignada nuestro poderoso
socio en losrLc que siguieron alarTA y a la que Colombia no pudo sustraerse
establece que

“(...). Una parte no dejara de aplicar efectivamente su legislacion laboral, por medio de
un curso de accién o inaccion sostenido o recurrente, de una manera que afecte el
comercio entre las partes, después de la fecha de entrada en vigor de este tratado (...)",

se le pueden hacer varios reparos.

84 carta, articulo 16.1:Declaracién de compromisos compartiddéumeral 1. “...) Cada parte procurara
asegurar que tales principios laborales (Declaracién derleelativa a losPrincipios y derechos
fundamentales en el trabajp su seguimiento (1998) y los derechos laborales internacionalmente
reconocidos en el articulo 16.8, sean reconocidos y protegidos por su legislacién. Articulo 16.8:
Definiciones. Para los efectos de este capitulo: legislacion lalmigaifica (e) condiciones aceptables
de trabajo respecto a salaries minimos, horas de trabajo y seguridad y salud ocupacional”.

Chile. Articulo 18.1:Declaracién de compromiso compartiddumeral 1. “(...) Cada Parte procurara
asegurar que tales principios laborales (Declaracién derleelativa a losPrincipios y derechos
fundamentales en el trabajp 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 capittileegislacion laboral significa (e)
condiciones aceptables de trabajo respecto a salaries minimos, horas de trabajo y seguridad y salud
ocupacional”.

85 NnarTA. Acuerdo de Cooperacion Laboral entre el Gobierno de Canada, el Gobierno de los Estados Unidos
de América y el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos. AneRairiipios laborales Numeral
7. Eliminacién de la discriminacion en el emplepor causa de raza, sexo, religion, edad u otros
conceptos, con la salvedad de ciertas excepciones razonables, tales como, en su caso, requisitos 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 proteccién o de apoyo a grupos particulares
disefiadas para contrarrestar los efectos de la discriminacién. Num&alhBo igual para hombres
y mujeres Salarios iguales para hombres y mujeres, segun el principio de pago igual por trabajo igual en
un mismo establecimiento.
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A pesar de que nuestro sisterrdificado abarca casi en su totalidad las
obligaciones y derechos de las partes en una relacion de trabajeede dejarse
de lado el tema de la complejidad de las legislaciones laborales. En efecto, dentro
de la normatividad colombiana esta previsto que la voluntad de las partes es decisoria
y flexible en lo que hace a la aplicacion o no de ciertas normas escritas. Me refiero
aqui por ejemplo, a los factores salariales que pueden ser excluidos de connotacién
salarial para liquidar prestaciones sociales; indemnizaciones o vacaciones, Unicay
exclusivamente por voluntad de las partes. 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 extrageymite que el descanso dominical
se efectle en cualquier otro dia de la semana. La contratacién de asociados de
cooperativas de trabajo (asociado) que cumplan con los requisitos legales y desarrollen
el espiritu de solidaridadie acuerdo con los sanos principios del cooperativismo,
que implicague los beneficiarios de la terceria estén exentos de vinculo laboral con
quienes presten el servicio y por ende, que no haya lugar al pago de aportes al
sistema de seguridad social, de salarios ni de prestaciones sociales.

Me pregunto de nuevo, ¢ a los ojosmlau., no afectara el comercio con Colombia,
el hecho de que algunos empleadores se acojan a estas posibilidades de contratacién
y otros no, si ello influye en el aumento o disminuciéon de los precios entre
competidores comerciales? ¢, Se le aplicaran sanciones econdémicas al pais por cuenta
de que empleadores y trabajadores acuerden condiciones especiales previstas en la
ley colombiana?

En estricto sentido la normatividad resefiada no deberia ser factor que afecte el
comercio. Por el contrario, deberia considerarse una ventaja comparativa clara
para Colombia al igual que el nivel salarial de nuestros trabajadores frente a los
trabajadores estadounidenses, por ello debemos ser cautos a la hora de analizar las
apreciaciones estadounidenses en relacién con ciertas figuras como las empresas
asociativas de trabajo o las cooperativas de trabajo asociagdauya filosofia
aunque deslaborizante es util para crear conciencia de autonomia e independencia
para la prestacion de servicios por parte de cignogos de oficio o profesion
similar o complementaria que alivian en parte la situacién en un pais con un alto
grado dedesemple®.

86 Es entendido que la creacién de empresas de papel que no cumplen con los objetivos indicados, es una
clara violacién de las normas que las regulan.



774 VNIVERSITAS

Tampoco podemos dejar de examinar comparativamente nuestras reformas
flexibilizadorasa través de la Ley 50/90 y de la Ley 789/2002 que suprimen conceptos
prestacionales y factores salariales e indemnizatorios y la vez permiten jornadas de
trabajo mas amplias y exentas de pago de tiempo suplementario, en relaciéon con la
reciente reforma estadounidense sobre remuneracion suplementaria o de horas
extrasgue segun el resultado de varias investigaciones, excepciona a 6 millones de
trabajadores del pago por trabajo eXtra

Debemos entonces conjugadamping sociaéstadounidense que conocemos
con las exigencidsechas Colombia acerca de las figuras anteriores, en especial
sobre lascTa, aceptando el hecho de que estas cooperativas han sido
objeto de suplantacién, por parte de intermediarios laborales —de trabajadores
temporales y en misién que han pretendido beneficiarse de sus ventajas parafiscales
y fiscales—28, pero sin dejar de defender su naturaleza.

En efecto, lasTa vinculan el trabajo personal de sus asociados para la produccién
de bienes, ejecucion de obras o la prestacion de servicios.d&nll@saportantes
de capital son al mismo tiempo los trabajadores y gestores de la empresa y el
régimen de trabajo, de prevision, seguridad social y compensacion, se establece en
los estatutos, en razén de que se originan en un acuerdo cooperativo y por consiguiente,
no estan sujetos a la legislacion aplicable a los trabajadores dependientes. Las
compensaciones por el trabajo, se calculan teniendo en cuenta la funcion del trabajo,
la especialidad, el rendimiento y la cantidad de trabajo aportado.

La falta de conocimiento sobre esta figura y su utilizacion irré§atad un
estado dpanico generalizado entre nuestra contraparte estadounidense al inicio de
las conversaciones sobrerat, al ser vista como un sistema de abaratamiento de

87 The Economic Policy Institute (...) has issued a report (...) concluding that the rules will exempt
about six million workers from overtime coverage. Among those, the institute said, are 1.4 million
low-level salaried supervisors, 130.000 chefs and sous-chefs and 900,000 workers with graduate or
college degrees who will now be considered professional employees. The New York Times, Monday,
August 23, 2004, All.

88 En los afios 2001, 2002 y 2003 tas tuvieron un crecimiento del 144% pasaron de 577 a 1.406. El
Ministerio de Proteccién Social a octubre de 2004 tenia @@0pendientes de sanciéon y la
Superintendencia del ramo habia expedido 85 pliegos de cargos contra presuritigem.

89 Las empresas de servicios temporales deben reconocer salarios y prestaciones sociales a sus trabajadores
en mision, al igual que asumir las contribuciones parafiscales asociadas a la relaciéon laboral. En un
momento determinado personas particulares y un nimero notatde sk constituyeron en cooperativas
de trabajo asociado (de papel) con el objeto de exencionarse de los costos laborales y parafiscales
anteriores. Mediante la suplantacion 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.
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la mano de obra y como tgénerador del temiddumping socialo que a su vez
produjo una reaccion bastante precipitada por parte del gobierno

En efecto, se expidio el decreto 2879 de 7 de septiembre de 2004 con el objeto
de adoptar medidas para controlar la evasion y elusién de aportes parafiscales de
las cooperativas, de las precooperativas de trabajo asociado y de las empresas
asociativas de trabajo, desconociendo expresamente la naturaleza juridica de las
cta al equipararlas a intermediarios de mano de obra temporal o suministradores de
trabajadores en misién. La entelequia juridica de ese decreto llevd 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 naturalezaalg s
establecgoara ellas el requisito del pago de aportes parafiscales. En la actualidad
cursa en el Congreso el proyecto de ley 260 que busca regular el trabajo asociado
cooperativo, su naturaleza y las reglas para su funcionaffiiento

Retornando a la férmula amtimping por un lado, parece estar velando por el
cumplimiento y el respeto de las normas laborales de cagequetiel otro, establece
entre lineas un procedimiento que guiard la interpretacion normativa sobre lo que
significa caer o no caer e curso de accion o inaccion sostenido o recurrente
que ademas sugiere una suerte de observatorio para que las presuntas acciones u
omisiones sean detectadas y estudiadas en el tiempo y sean cuales sean, si se llega
a considerar que afectahcomercicse estructuren como violacionesial y por
ende originen sanciones.

Lo anterior implica indudablemente un conocimiento mutuo de la manera como
funcionan las legislaciones y practicas de cada parte y respecto a ello como lo
hemos venido diciendo, también estamos en desventaja, ho sélo por la complejidad
del sistema federal, sino porqueeesu., quien posee los recursos para adentrarse
en nuestras instituciones. En verdad aunque nuestro sistema se encuentre codificado
y enmarcado en una serie de principios rectores que coinciden y van mas alla a
veces de los estdndares laborales internacionales, la legislacion 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 afectamidmeatio.

Como la aplicaciomfectiva (de nuestra) legislacion laboratluye el salario
desprestacionado; las jornadas flexibles de trabajotdasl contrato de prestacion

90 Esta ley deberé fortalecer de acuerdo con el Ministerio de Proteccidon Social, los mecanismos
sancionatorios que incluirdn multas sucesivas hasta de 20 millones de pesos e incluso la liquidacion de
las organizaciones a las que se les detecte maniobras para utilizar irregularmente la figucaade las
simulando actividades propias de ks.
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de servicios independiente y autbnomo y el contrato de aprendizaje entre otros, en
estricto sentido no habria lugar a queja formal alguna con baseLerpel parte

de nuestra contraparte, salvo que a los ojas.de., suinterés comerciate vea
afectado.

Ahora bien, independientemente de las decisiones que puedan emanar de los
tribunales nacionales via ordinaria o tutela, en razén de demandas de trabajadores
en razoén de la ejecucion de procedimientos de dessalarizacién de remuneraciones o
deslaborizacion de contratos de trabajo producto de la competencia entre empresas
nacionales para ingresar al mercado estadounidense, esos mecanismos podrian
constituircurso de accién o inaccién sostenido o recurrédtempingsocial)y
por ende ser llevados a decision de los mecanismos de solucion de conflictos del
TLc, Si la tendencia competitiva de las empresas aparejara por ejadgrimagie
ello, actos de animadversién contra sindicatos como generadores de costos laborales
altos. Lo anterior por cuanto ello podria constituglacion a los derechos de
asociacion y de negociacion colectiva que forman parte de la legislacie.del
Contrario sensuda misma conducta empresarial, no tendria los mismos efectos
dentro delrLc, si sélo viola el derecho de igualdad que se encuentra expresamente
excluido de la legislacion dehtado.

4. Cuarta inquietud

Si elTLc conee.vu., va a ser de naturaleza multilatesih, que presumiblemente
afecte los mecanismos bilaterales o multilaterales existentes entre los paises con
anterioridad, se abre para investigacion la pregunta acerca de en qué forma se
afectaran con el capitulo laboral det, los instrumentos sociolaborales de la
Comunidad Andina de Naciones. Estos regulan temageatgacionbasicos para
nuestros paises mediante el Protocolo Sustitutorio del Convenio Simén Rodriguez
aprobado por los gobiernos de Bolivia, Colombia, Ecuador, Pert y Venezuela el 24
de junio de 2001, uno de cuyos sus principales objetivos consiste en definir y coordinar
las politicas comunitarias referentes al fomento del empleo; la formacion y
capacitacion laboral; la salud y seguridad en el trabajo; la seguridad social; las
migraciones laborales y el desarrollo de acciones de cooperacién y coordinacién en
la tematica sociolaboral andina, entre los paises miethbros

91 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 internacional. La
Secretaria Técnica por su parte, como instancia de coordinacién y apoyo del Convenio mantiene
vinculos de trabajo con organismos internacionales, regionales, subregionales y organismos no
gubernamentales, asi como otros paises, con la finalidad de intensificar sus relaciones, cooperacién y
asistencia técnica.
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Como se afectara la convergencia entre la Comunidad Andina de Naciones
—cAN—, los paises del Mercado Comun del Suwiereosur— y Chile, para el
perfeccionamiento de una zona de libre comercio, con base en la resolucion 59 del
XllI Consejo de Ministros de laapi del 18 de octubre de 2004 y su evolucion a
fases superiores de integracion econémica, social e institucional, tomando en cuenta
las experiencias bilaterales, regionales y subregionales existentes y la movilidad del
recurso humano y de capital interpaises ¢y qué decir de la futura integracion de la
Comunidad Sudamericana de Naciones protocolizada internacionalmente el 8 de
diciembre de 2004 dentro de la Il Cumbre Presidencial?

De hecho la Declaracién sociolaboraMiecosurque seria un punto de partida
junto con los instrumentos sociolaborales denkapara laintegracion laboralde
los bloques, comprende una serie de principios y derechos laborales que superan
los establecidos en elc conEee.uu., como no-discriminacién; promocién de la
igualdad; respeto por los trabajadores migrantes y fronterizos; eliminacion del trabajo
forzoso; regulacion del trabajo infantil; derechos de los empleadores; libertad de
asociacion; libertad sindical; negociacion colectiva; huelga; promocion y desarrollo
de procedimientos preventivos y de autosolucion de conflictos; didlogo social;
fomento del empleo; proteccion de los desempleados; formacién profesional y
desarrollo de recursos humanos; salud y seguridad en el trabajo; inspeccion del
trabajo y seguridad social.

A decirverdad esta es una de las inquietudes que mas preocupa pues si por el
fantasma del comercio libre cenuu., descuidamos nuestros pares del continente
y sobre todo no somos conscientes de los efectos en nuestros pecopisdiglados
de antiguo, modelos de libre comercio y de integracion, estamos arriesgando nuestro
desarrollo regional.

El instrumento andino sobre seguridad social establece una politica comdn en materia de los derechos
gue tienen los asegurados de recibir prestaciones en otro pais de la comunidad, en caso de enfermedad,
maternidad, accidentes de trabajo y enfermedades profesionales asi como de vejez, invalidez y muerte.

El instrumento andino de seguridad y salud en el trabajo, esta sujeto a la aprobacion final por parte de
los ministros de Relaciones Exteriores de los paises. Establece las normas fundamentales en materia de
seguridad y salud en el trabajo que sirven de base para la progresiva armonizacion de las leyes y
reglamentos que regulan las situaciones particulares de las actividades laborales que se desarrollan en
cada uno de los paises miembros. Este instrumento puede ser el punto de partida para impulsar en los
paises miembros, la adopcion de directrices sobre sistemas de gestion de la seguridad y salud en trabajo
asi como el establecimiento de un sistema supranacional de seguridad en el trabajo

El instrumento sobre migracion laboral establece la politica comin en materia de derechos, obligaciones
y procedimientos de los trabajadores que migran a otro pais de la comunidad por razones de trabajo.

Los instrumentos sobre seguridad social y migraciones estan siendo revisados en la actualidad, con la
finalidad de adaptarlos a los cambios ocurridos en la subregion desde la época que estos instrumentos
fueron suscritos.
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Como dice BnesTo SaMPER Pizano:

“(...) El proceso actual de negociacion det esta fracturando la Comunidad Andina

como lo demuestra que se haya paralizado la aprobacion del arancel externo comin y
gue los acercamientos para definir una politica agricola comun en el area se encuentren
congelados... (antes) la negociaciontdelno puede hacerse a costa del sacrificio del
mercado andino que es, hoy por hoy, nuestro espacio de comercio mas 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 hacian al 32,7.
Tampoco podemos aceptar que una negociacion simultdnea pero separada con algunos
paises andinos, como la que actualmente se lleva a cabo, se haga a costa de la exclusion
de importantes socios comerciales, como Venezuela cuyo comercio con Colombia, para
la misma época, creci6 en 1282"

5. Quinta inquietud

Tampoco se debe tomar a la ligaldnterés que manifiest&.uu., en aquella parte

del sistema financiero colombiano que se nutre de las prestaciones sociales de los
trabajadores, como el auxilio de cesantia, la pensién de ydjez riesgos
profesionales. En la medida en que ya se han venido presentando discrepancias
interpretativas con las reaseguradoras internacionales respecto al concepto de
accidente de trabajo, tendremos que reducir nuestras normas protectoras laborales
a los siniestros asegurables internacionalmente ¢Y sera que las administradoras de
fondos de cesantia estadounidense, pusgfmesentar al trabajador colombiano

en las acciones que se adelanten contra su empleador, por el incumplimiento en el
pago del auxilio de cesantia o vigilar directamente si el trabajador esta utilizando el
valor de su cesantia parcial en las reformas locativas dentro de su casa de
habitacion® 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 que la situacion
e intereses de su contraparte al respecto.

No nos queda mas camino que defender el historial normativo del pais de mas
de dos siglos de existencia, asi como nuestras practicas y procedimientos
administrativos y judiciales, manteniéndolos por fuera del tratado pues de acuerdo
con lo visto en las diferentes rondas de negocialidnas probable es qaeuu.,

92 Nos globalizamos o nos globalizan... Las negociaciones van mas rapido que la agenda interna, constancia
de ErRNEsTO SamPER Pizano sobre el Tratado de Libre Comercio cemwuu., en la Comisién Asesora de
Relaciones Exteriores. Lecturas Fin de Semana, peridlicoempg mayo 14 de 2005.

93 Facultades de las administradoras de fondos de cesantia. Art. 104L50/90 art. 3° decreto reglamentario
2795/91 decreto reglamentario 2076/67.
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quiera hacer lo suyo, protegiendo su sistemasdeiroles la deslaborizacién de
los trabajadores agricolas y entre muchas otras, la mas reciente regulacion acerca
de remuneracion suplementaria o de horas extras.

También es importante recordpreee.uu., ha manejado sus relaciones laborales,
adaptandolas histoéricamente a sus propias necesidades politicas y econdmicas, sin
atencion a las normas internacionales. Aunque este enfoque tiende a cambiar en el
futuro como dice la profesorasBsara Fick® de acuerdo con la forma como la
globalizacién y la integracion de mercados sean sentidas dentro de los Estados
Unidos, lo que queda claro es que tanto para la potencia como para nosotros, un
capitulo laboral es una nueva experiencia dentro de un tratado eminentemente
comercial, cuyanodus operandd determinara la experiencia en el manejo de los
casos que se presenten.

Finalmente este capitulo laboral seria el mas amplio recurso con que cuenta
EE.UU., para requerir el cumplimiento de estandares laborales a Colgiphigue
carece de competen@ara hacerlo utilizando los mecanismos internacionales de
laoir, en la medida en qute esta organizacion, un pais puede requerir de otro el
cumplimiento de determinado estandar, solo si ha ratificado la convencion que
pretende hacer cumplir y como lo hemos dicho a lo largo de este escrito, nuestra
contraparte ha sido mas que renuente a la ratificacion de cori¥enios
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