FESOVALLE

FEDERAC L CAUCA

Al servicio del sector solidario del Valle del Cauca

ESTUDIO SOLICITADO POR FESOVALLE AL DOCTOR FRANCISCO MOLANO
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Santiago de Cali, 15 de junio de 2010

Apreciaciones del doctor Molano:

1. En primer lugar, asumo que la preocupaciéon pueda existir en relacion
a las CTA de servicios y no de produccion, bajo el entendido de que
los contratos sindicales puedan ser una forma de competencia para
aquellas, por ello estimo pertinente hacer un analisis previo desde el
punto de vista juridico y sobre la funcién econdémica que cumplen los
contratos sindicales.

Estos contratos, debe advertirse, existen en el panorama juridico de
tiempo atras, toda vez que estan consagrados en el Cédigo Sustantivo
del Trabajo (CST) en el articulo 373 numeral 3 y los articulos 482 a
484, de manera que sin que hubiesen sido reglamentados, desde
antes al citado decreto existe la posibilidad de celebrarlos.

Pero si bien existia la opcién de celebracién de dichos contratos, no ha
sido una forma de contratacién muy utilizada, por varios factores,
entre ellos podemos citar que para las organizaciones sindicales no
resulta muy atractivo asumir responsabilidades patronales, relevando
a los empresarios de ellas. Adicionalmente los contratos sindicales,
pueden comportar algunas limitaciones o dificultades desde el punto
de vista operativo y organizacional, como posteriormente se ver3,
luego de analizar su naturaleza y funcion econémica.
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De acuerdo con el articulo 482 del CST, “Se entiende por contrato
sindical el que celebren uno o varios sindicatos de trabajadores, con
uno o varios patronos o sindicatos patronales, para la prestacion de
servicios o la ejecucidn de una obra, por medio de sus afiliados”:
posteriormente el Decreto 1429 de 2010 en su art 19, complementa la
definicion con algunos elementos, como son la autonomia
administrativa y financiera del sindicato.

Luego de observar la definicion legal, se concluye que la finalidad
economica del contrato, es proporcionar la posibilidad a los
empresarios de tercerizar algunos procesos con las organizaciones
sindicales y alli es donde puede surgir el temor para las CTA de
prestacion de servicios, de encontrar en las organizaciones sindicales
un factor de competencia. Pero debe también advertirse que siempre
ha existido la posibilidad de que los empresarios tercericen parte de
sus procesos, aun desde antes de existir en el panorama juridico las
CTA, ya que la tercerizacién se puede llevar a cabo con otras
empresas que societariamente no estuviesen integradas por los
propios trabajadores. También es importante recordar que no fue
con la aparicién de las CTA luego de la expedicion de la Ley 798 de
1.988 que tuvieron su auge, este vino mucho después cuando por las
condiciones de la economia, los empresarios optaron por tercerizar
parte de sus procesos productivos, y encontraron en las CTA una
opcion y ello sin hacer referencia al fendmeno del mal uso de la figura
de las CTA para hacer intermediacién laboral.

Retomando la definicion del contrato sindical, es importante distinguir
algunos elementos:

a) Que las parten en el contrato son el empleador y la organizacion
sindical, la cual se obliga a favor de aquel, a la ejecucion de una
obra o a la prestacién de un servicio.

b) Que la ejecucion del contrato, esto es la realizacién de la obra o la
prestacion del servicio, la debe realizar la organizacion sindical
con sus propios afiliados. Este elemento caracteristico del
contrato sindical comporta una dificultad, en cuanto a que el
recurso humano que se debe ocupar en la realizacion de los
trabajos, se limita a los miembros de la organizacién sindical.
Esta limitacion puede tener serias complicaciones para la
operatividad y organizacién de los trabajos, ya que se supone que
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el trabajador debe cumplir sus labores bajo la relacion directa que
tiene con el empleador y adicionalmente desempenar las labores
que le demanda la organizacién sindical, para cumplir los
compromisos del contrato sindical; es decir, que siempre habra
una limitacidon en la disponibilidad de tiempo de los trabajadores.
Pero adicionalmente, puede que para la ejecuciéon de los trabajos,
la organizacion sindical requiera de recurso humano que no
encuentre dentro de la base sindical, lo cual también se convierte
en una complicacion de caracter operativo. Estas limitaciones,
estimo se traducen en una gran dificultad para las organizaciones
sindicales de asumir obligaciones derivadas de contratos
sindicales, para poder cumplir satisfactoriamente con la ejecucion
de las obras o la prestacion de los servicios. De los anterior se
deduce que ante la tendencia de la tercerizacién, los contratos
sindicales no son la gran alternativa de los empresarios, ya que
probablemente seran procesos menores u ocasionales, los que
pueda contratar con la organizacion sindical. En este sentido si las
CTA no tiene limitacion en cuanto a la posibilidad de vinculacion
de recurso humano, es de entender que tienen mayor campo de
accidén para asumir los compromisos de ejecucion de obras o de
prestacion de servicios, frente al auge de la tercerizacion.

c) Aunque las normas del CST, no son suficientemente claras en
cuanto a definir la naturaleza juridica de las relaciones entre el
sindicato y sus afiliados que estén vinculados a la ejecucién del
contrato sindical, existe jurisprudencia en la que se sefiala que el
sindicato se convierte en un patrono de su afiliados trabajadores;
por consiguiente se deduce que esta relacidn de servicios se
regula por las normas generales del CST. Como se vera mas
adelante, esta es una diferencia sustancial con las CTA, que estan
reguladas fundamentalmente por sus propias normas internas y
otras normas de caracter legal, pero que no estan sometidas a los
parametros rigidos de regulacién contenidos en el CST.

d) En cuanto a las formalidades del contrato sindical, este es un
contrato solemne que debe constar por escrito y ser depositado
en el Ministerio de Proteccién Social, junto con un reglamento que
debe elaborarse por cada contrato sindical y que debe contener
los 10 (Diez) rigurosos requisitos que se sefialan en el articulo 5°
del Decreto 1429 de 2010. Aunque bien, desde el punto de vista
de la seriedad y la claridad que implican, siempre es
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recomendable que los contratos de prestacion de servicios o de
ejecucion de obra, que se celebren con las CTA, se hagan constar
por escrito, estos contratos no estan sometidos a las formalidades
y solemnidades acabadas de sefalar para los contratos sindicales,
lo cual le resta un poco de competitividad, frente a los contratos
de ejecucion de obras o prestacion de servicios que los
empresarios celebren con las CTA.

En este punto me ocuparé de analizar las cargas econdmicas que
gravitan a los sindicatos que ejecutan contratos sindicales y a las CTA
que realizan ejecucion de obras o prestacion de servicios con

empresarios:

a) Como consecuencia de lo anteriormente sefalado, en el sentido que
los sindicatos se convierten en empleadores de sus afiliados,
obligdndose en los términos consagrados en el CST, se establece que
los principales costos laborales que gravitan en los contratos
sindicales son los siguientes:

Salario Minimo

El pago que haga el sindicato al trabajador, no
podra ser inferior al salario minimo legalmente
establecido para una jornada diurna de 8 horas
y proporcionalmente por fracciéon ($515.000
para el 2010).

Auxilio de transporte

$61.500 para el 2010

Salario Minimo integral

$6.695.000, asi: $5.150.000 salario vy
$1.545.000 factor prestacional para el 2010

Pago Parafiscales

Sena 2% del valor de la nomina mensual.

ICBF 3% del valor de la nomina mensual.
Cajas de Compensacion Familiar 4% del valor
de la nomina mensual.

Carga prestacional

Cesantia 8.33 %

Prima de servicios 8.33%

Vacaciones 4.17%

Intereses sobre las cesantias 1% mensual

Seguridad Social

Salud: 12.5% Empresa 8.5%, Empleado 4%
Pension 16% Empresa 12%, Empleado 4%
Pension 16% Empresa 12%  Empleado 4%

Riesgos profesionales

Protege al trabajador contra accidentes de
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trabajo y enfermedades profesionales, el
aporte depende del nivel de riesgo y lo paga
todo el empleador. Las empresas utilizan por lo
general el 0,522%.

Horas extras y Hora trabajo nocturno

Recargo nocturno Hora ordinaria x 1.35

Hora extra diurna que se realiza entre las 6:00
a.m. ylas 10:00 p.m.

Hora ordinaria x 1.25

Hora extra nocturna comprendido entre las
10:00 p.m. y las 6:00 a.m.

Hora ordinaria x 1.75

Hora ordinaria dominical o festivo

Hora ordinaria x 1.75

Hora extra diurna en dominical o festivo
Hora ordinaria x 2.00

Hora extra nocturna en dominical o festivo
Hora ordinaria x 2.50

OPCIONES DE CONTRATO DE TRABAJO
Contrato de trabajo a término fijo:

El contrato de trabajo a término fijo debe constar siempre por escrito y su

duracion no puede ser superior a tres afios, pero es renovable
indefinidamente.

Contrato de trabajo a término indefinido

El contrato de trabajo no estipulado a término fijo, o cuya duracién no esté
determinada por la de la obra, o la naturaleza de la labor contratada, o no
se refiera a un trabajo ocasional o transitorio, sera contrato a término
indefinido
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JORNADA DE TRABAJO
Trabajo ordinario y nocturno

1. Trabajo ordinario es el que se realiza entre las seis horas (6:00
a.m.) y las veintidés horas (10:00 p.m.).

2. Trabajo nocturno es el comprendido entre las veintidés horas
(10:00 p.m.) y las seis horas (6:00 a.m.).ARTICULO 160 CST

Pagos que constituyen salario (Que son factor salarial)

Constituye salario no sélo la remuneracién ordinaria, fija o variable, sino
todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como
contraprestacién directa del servicio, sea cualquiera la forma o
denominacion que se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones
habituales, valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del
trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y
comisiones. (ARTICULO 127 CST)

Pagos que no constituyen salario (Que no son factor salarial)

No constituyen salario las sumas que ocasionalmente y por mera
liberalidad recibe el trabajador del empleador, como primas, bonificaciones
o gratificaciones ocasionales, participacién de utilidades, excedentes de las
empresas de economia solidaria y lo que recibe en dinero o en especie no
para su beneficio, ni para enriquecer su patrimonio, sino para desempefar
a cabalidad sus funciones, como gastos de representacién, medios de
transporte, elementos de trabajo y otros semejantes. Tampoco las
prestaciones sociales de que tratan los titulos VIII y IX, ni los beneficios o
auxilios  habituales u ocasionales acordados convencional o
contractualmente u otorgados en forma extralegal por el empleador,
cuando las partes hayan dispuesto expresamente que no constituyen
salario en dinero o en especie, tales como la alimentacion, habitacién o
vestuario, las primas extralegales, de vacaciones, de servicios o de
navidad. (ARTICULO 128 CST).

Pégina6



FESOVALLE

FE ARIA L CAUCA

Al servicio del sector solidario del Valle del Cauca

b) En cuanto a las CTA, ellas por no estar sometidas al régimen laboral
del CST, sus costos laborales y tomando los mismos parametros
anteriormente sefalados para los demas empresarios, son los
siguientes:

Salario minimo: El pago que haga la CTA al trabajador
asociado, no podra ser inferior al salario minimo legalmente
vigente ($515.000 para el 2010), pero la duraciéon de la
jornada laboral se determina por el régimen interno de trabajo
asociado.

Auxilio de transporte: ($61.500 para el 2010); No aplica
para la CTA.

Salario minimo integral: ($ 6.695.000 asi: $ 5.150.000
salario y $ 1.545.000 factor prestacional, para el 2010): No
aplica para las CTA.

Pagos Parafiscales:
Sena 2%
ICBF 3%

Se calculan sobre el valor de la compensaciéon ordinaria
mensual, o sea que excluye la compensacion extraordinaria,
que de acuerdo con el Decreto 3553 de 2008 es cualquier otro
pago que se haga como retribucién del trabajo.

NOTA: Se observa que la base de liquidacién excluye otros
pagos hechos al trabajador, como no ocurre para los demas
empleadores, entre ellos los sindicatos bajo los contratos
sindicales.

Cajas de Compensacion Familiar: 4% del valor de la
compensaciéon ordinaria mas la extraordinaria.

Hay exoneracion de estos parafiscales cuando la facturacion anual es
menor a 435 SMLV, excepcidon que no opera para los demas
empleadores.
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Carga Prestacional

Cesantia 8.33% | No aplica para C.T.A.

Prima Servicios 8.33% | No aplica para C.T.A.

\éacaciones 4.17% | No aplica para C.T.A. en los mismos

a términos de los demas empleadores

Intereses sobre 1% No aplica para C.T.A.

cesantias mensual

r

Seguridad social Empresa Trabajador
asociado

Salud 12.5% 8.5% 4%

Pensién 16% 12% 4%

Régimen de Riesgos Profesionales: Protege al trabajador contra
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, el aporte
depende del nivel de riesgo y lo paga todo el empleador. Las
empresas utilizan por lo general el 0,522%. Este aplica para CTA.

Para el calculo, la base es la suma de la compensacién ordinaria mas
la extraordinaria, lo cual resulta equivalente para lo que ocurre con
los demas empleadores, incluidos los sindicatos bajo los contratos
sindicales.

Horas extras y recargo nocturno: La regulacién la da el Régimen
de Compensaciones y no opera bajo los parametros del CST.

OPCIONES DE CONTRATO DE TRABAJO: No aplican las
regulaciones de contrato bajo las modalidades de contrato a término
fijo o a término indefinido establecidas en el CST y por consiguiente
tampoco aplican las indemnizaciones por despido injustificado.

Contrato de trabajo a término fijo: No aplica
Contrato de trabajo a término indefinido: No aplica

JORNADA DE TRABAJO

Trabajo ordinario y nocturno: No aplica en las regulaciones del CST,
sino las autorregulaciones de la Cooperativa.
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Pagos que constituyen salario (Que son factor salarial): No aplica
para CTA.

Pagos que no constituyen salario (Que no son factor salarial): No
aplica para CTA.

4. Como se puede observar del analisis comparativo contenido en el
numeral anterior, si bien es cierto, en cuanto a parafiscales, las cargas
econdmicas para las CTA son mas o menos equivalentes a las que
afectan a los demas empleadores, entre ellos los sindicatos cuando
actian en desarrollo de contratos sindicales, sin embargo en cuanto al
ICBF y SENA, la base para el célculo del aporte, es la compensacion
ordinaria mensual, es decir no incluye la compensacién extraordinaria,
que comparativamente con lo que ocurre con los demas empleadores,
es mas benévolo el régimen, toda vez que para estos, la base es el
valor total de la ndmina

Adicionalmente, cuando la facturacion es inferior a 435 SMLV, no hay
lugar al pago de estos aportes.

Estos aspectos acabados de analizar, indudablemente son una pequefa
ventaja de las CTA frente a los demas empleadores, que pueden favorecer
su competitividad, asi sea que comparativamente las diferencias no sean
sustancialmente mayores.

De otra parte, en cuanto a los parametros legales que definen las cargas
econdmicas para los demas empleadores, incluidos los sindicatos cuando
actuan como empleadores, segun lo analizado en el numeral anterior, las
CTA cuentan con mas flexibilidad para definir sus propias cargas o costos
laborales, lo que en cierta manera también favorece la competitividad de
estas, frente a otros actores del mercado. No obstante no puede perderse
de vista que las CTA no deben ser un instrumento para desmejorar los
ingresos de los trabajadores, porque lo deseable es que los asociados de
las CTA, perciban por lo menos un ingreso equivalente al del mercado.

Quizds un aspecto que no ha sido aprovechado por las CTA, es la
posibilidad de proporcionar ingresos a sus asociados trabajadores, no por
las vias convencionales del pago de compensaciones, bien sean ordinarias
o extraordinarias, si no utilizando el mecanismo del pago de auxilios y
beneficios a través de fondos sociales, como puede ser el fondo de
Bienestar Social. Estos fondos son susceptibles de alimentarse, tanto con
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excedentes como con partidas del presupuesto, tal como se prevé en el
articulo 56 de la ley 79 de 1988. Las CTA podrian apropiar partidas del
presupuesto para los fondos sociales y con cargo a estos otorgar auxilios y
beneficios a los asociados, para sustituir con estos el pago de
compensaciones; asi se obtiene que la base para el pago de parafiscales
se disminuya y en cuanto a los pago de seguridad social también.

Ahora bien, como al reducir el pago de la seguridad social en pensién se le
afecta la cuantia del derecho futuro del asociado trabajador, la diferencia
puede ser pagada en aportes voluntarios para pension, con cargo a los
fondos sociales.

Surgiria la inquietud, de que como la remuneracion por via de
compensaciones no es igual para todo los asociados trabajadores, coémo
hacer para que por el mecanismo antes mencionado no se altere la
valoracion del trabajo segun calidad, cantidad y demas factores que lo
determinan?

La soluciédn en mi opinidn no es tan compleja ya que los auxilios y
beneficios que se otorguen con cargo a los fondos sociales, también
podrian asignarse acogiendo criterios similares a los que se tienen en
cuenta para fijar el valor de las compensaciones. Este estudio no pretende
desarrollar plenamente esta idea, pero por lo menos se deja planteada
como una alternativa que puede favorecer la competitividad frente a otros
empleadores, entre ellos los sindicatos cuando actuan como tal, en
desarrollo de contratos sindicales.

CONCLUSIONES:
Segun lo anteriormente analizado, es facil concluir

v Que la expedicién del Decreto 1429 de 2010, no comporta una
mayor amenaza para la CTA de prestacion de servicios, en primer
lugar, porque como se indicé al comienzo, los contratos sindicales
estan consagrados en la legislacion laboral de tiempo atras y el
citado decreto lo que hace es reglamentar las normas del CST que lo
consagran y dichas reglamentaciones no contienen aspectos que se
alejen de la naturaleza con la cual fue creado el contrato sindical.
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v' Por otra parte también, segiun se ha mencionado en el estudio, las
CTA por no estar inmersas en las regulaciones del CST, conservan
ciertas ventajas que las pueden aun hacer competitivas en el
mercado de la prestacion de servicios, en tal sentido, considero que
no hay lugar a mayores temores frente a la competencia que pueda
constituir las organizaciones sindicales en dicho mercado.

En los anteriores términos doy por concluido el estudio solicitado,
confiando en que resuelva las inquietudes que motivaron la solicitud y sin
perjuicio de cualquier aclaracion o complementacién que se requiera.
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