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PRESENTACION DEL PLAN INTEGRAL DE FQRMACION
ESPECIALIZADA PARA LA IMPLEMENTACION DE LOS
MODULOS DE APRENDIZAJE AUTODIRIGIDO EN EL

PROGRAMA DE FORMACION JUDICIAL ESPECIALIZADA

PARA EL AREA LABORAL

El Plan Integral de Formacion Especializada para la Implementacion de los
Modulos de Aprendizaje Autodirigido en el Programa de Formacion Judicial
Especializada para el Area Laboral, construido por la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura, a través de la Escuela Judicial “Rodrigo
Lara Bonilla”, de conformidad con su modelo educativo y su enfoque curricular
integrado e integrador de casos reales de la practica judicial, constituye el resultado
del esfuerzo articulado entre Magistrados, Magistradas, Jueces, Juezas, Empleados
y Empleadas incorporados al Area Laboral, la Red de Formadores y Formadoras
Judiciales para la Implementacion de la Oralidad de la Especialidad, el Comite
Nacional Coordinador, los Grupos Seccionales de Apoyo y cuyo autor Hugo
Alexander Bedoya Diaz Magistrado de la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Medellin, quien con su gran compromiso y voluntad, se propuso
responder a las necesidades de formacion planteadas para el Programa de
Formacion Judicial Especializada en el Area Laboral.

El modulo Practica Judicial en el Derecho Colectivo que se presenta
a continuacion, responde a la modalidad de aprendizaje autodirigido orientado a
la aplicacion en la practica judicial, con absoluto respeto por la Independencia del
Juez o Jueza.

La construccion del modulo responde a las distintas evaluaciones
que se hicieron con magistrados, magistradas, jueces, juezas, empleados y
empleadas, con la finalidad de detectar las principales areas problematicas de la
implementacion del Programa, alrededor de las cuales se integraron los objetivos,
temas y subtemas de los distintos microcurriculos como apoyo a los funcionarios,
funcionarias, empleadas y empleados de la Rama Judicial. Los conversatorios
organizados por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura a
través de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”sirvieron para determinar los
problemas juridicos mas delicados y ahondar en su tratamiento en los modulos.
Posteriormente, el texto entregado por el autor, fue enviado para su revision por
los Magistrados, Magistradas, Jueces y Juezas que participaron en el proceso,

quienes leyeron los textos e hicieron observaciones para su mejoramiento. Una
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vez escuchadas dichas reflexiones, el autor complemento su trabajo para presentar
un texto que respondiera a las necesidades de formacion juridica especializada
para los Jueces y Juezas Colombianos.

Se mantiene la concepcion de la Escuela Judicial en el sentido de que
todos los modulos, como expresion de la construccion colectiva, democratica
y solidaria de conocimiento en la Rama Judicial, estan sujetos a un permanente
proceso de retroalimentacion y actualizacion, especialmente ante el control que
ejercen las Cortes.

ENFOQUE PEDAGOGICO DE LA ESCUELA JUDICIAL

La Escuela Judicial como Centro de Formacion Judicial Inicial y Continuada
de la Rama Judicial presenta un modelo pedagogico que se caracteriza por ser
participativo, integral, sistémico y constructivista; se fundamenta en el respeto a
la dignidad del ser humano, a la independencia del Juez y Ia Jueza, el pluralismo
y la multiculturalidad, y se orienta hacia el mejoramiento del servicio.

Es participativo, mas de mil Magistrados, Magistradas, Jueces, Juezas,
Empleadas y Empleados judiciales participan como formadores y formadoras,
generando una amplia dinamica de reflexion sobre la calidad y pertinencia de los
planes educativos, modulos de aprendizaje autodirigido y los materiales utilizados
en los procesos de formacion que se promueven. Igualmente, se manifiesta en
los procesos de evaluacion y seguimiento de las actividades de formacion que se
adelantan, tanto en los procesos de ingreso, como de cualificacion de los servidores
y las servidoras publicos.

Es integral en la medida en que los temas que se tratan en los modulos
resultan reciprocamente articulados y dotados de potencialidad sinérgica y
promueven las complementariedades y los refuerzos de todos los participantes
y las participantes.

Es sistémico porque invita a comprender cualquier proceso desde una vision
integradora y holista, que reconoce el ejercicio judicial como un agregado de
procesos, que actia de manera interdependiente, y que, a su vez, resulta afectado
por el entorno en que tienen lugar las actuaciones judiciales.

El modelo se basa en el respeto a la a’{gnidad humana. El sistema de jUSﬁC’IQ
represen'ta uno de [os pilares del sistema social de cualquier comunidad, representa
la capacidad que la sociedad tiene para dirimir los conflictos que surgen entre
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sus integrantes y entre algunos de sus miembros y la sociedad en general. De ahi
que el modelo educativo fundamenta sus estrategias en el principio del respeto
a la dignidad humana y a los derechos individuales y colectivos de las personas.

El modelo se orienta al mejoramiento del servicio pues las acciones que se
adelanten para el mejoramiento de las condiciones de trabajo y bienestar de las
personas que hacen parte de la Rama Judicial, se hacen teniendo en la mira un
mejoramiento sostenido del servicio que se le presta a la comunidad.

Lo anterior, en el marco de las politicas de calidad y eficiencia establecidas
por el Consejo Superior de la Judicatura en el Plan Sectorial de Desarrollo, con
la conviccion de que todo proceso de modernizacion judicial ya sea originado
en la implantacion de nuevos esquemas juridicos o de gestion, o de ambos,
implica una transformacion cultural y el fortalecimiento de los fundamentos
conceptuales, las habilidades y las competencias de los y las administradoras de
justicia, fiscales y procuradores, quienes requieren ser apoyados a través de los
procesos de formacion.

En este sentido, se desarrollan procesos formativos sistematicos y de largo
aliento orientados a la cualificacion de los servidores y servidoras del sector,
dentro de criterios de profesionalismo y formacion integral, que redundan, en
altimas, en un mejoramiento de la atencion de los ciudadanos y ciudadanas,
cuando se ven precisados a acudir a las instancias judiciales para ejercer o
demandar sus derechos o para dirimir conflictos de caracter individual o colectivo.

APRENDIZAJE ACTIVO

Este modelo educativo implica un aprendizaje activo disefiado y aplicado
desde la practica judicial para mejorar la organizacion; es decir, a partir de la
observacion directa del problema, de la propia realidad, de los hechos que
impiden el avance de la organizacion y la distancian de su mision y de sus usuarios
y usuarias; que invita a compartir y generalizar las experiencias y aprendizajes
obtenidos, sin excepcion, por todas las y los administradores de justicia a
partir de una dinamica de reflexion, investigacion, evaluacion, propuesta de
acciones de cambio y ejecucion oportuna, e integracion de sus conocimientos
y experiencia para organizar equipos de estudio, compartir con sus colegas,
debatir constructivamente los hallazgos y aplicar lo aprendido dentro de su
propio contexto.
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Crea escenarios propicios para la multiplicacion de las dinamicas
formativas, para responder a los retos del Estado y en particular de la Rama
Judicial, para focalizar los esfuerzos en su actividad central; desarrollar y
mantener un ambiente de trabajo dinamico y favorable para la actuacion de
todos los servidores y servidoras; aprovechar y desarrollar en forma efectiva sus
cualidades y capacidades; lograr estandares de rendimiento que permiten calificar
la prestacion pronta y oportuna del servicio en ambitos locales e internacionales
complejos y cambiantes; crear relaciones estrategicas comprometidas con los
“usuarios” clave del servicio publico; usar efectivamente la tecnologia; desarrollar
buenas comunicaciones, y aprender e interiorizar conceptos organizativos para
promover el cambio. Asi, los Jueces, Juezas y demds servidores y servidoras no
son simples animadores del aprendizaje, sino gestores y gestoras de una realidad
que les es propia, y en la cual construyen complejas interacciones con los usuarios
y usuarijas de esas unidades organizacionales.

APRENDIZAJE SOCIAL

En el contexto andragogico de esta formacion, se dota de significado el
mismo decurso del aprendizaje centrandose en procesos de aprendizaje social
como eje de una estrategia orientada hacia la construccion de condiciones que
permitan la transformacion de las organizaciones. Es este proceso el que Ileva al
desarrollo de lo que en la reciente literatura sobre el conocimiento y desarrollo
se denomina como la promocion de sociedades del aprendizaje “learning societies”,
organizaciones que aprenden “learning organizations”, y redes de aprendizaje “learning

networks”"!

. Esto conduce a una concepcion dinamica de la relacion entre lo
que se quiere conocer, el sujeto que conoce y el entorno en el cual el actia.
Es asi que el conocimiento hace posible que los miembros de una sociedad
construyan su futuro, y por lo tanto incidan en el devenir historico de la misma,

independientemente del sector en que se ubiquen.

Los procesos de aprendizaje evolucionan hacia los cuatro niveles definidos
en el esquema mencionado: (a) nivel individual, (b) nivel organizacional, (c)
nivel sectorial o nivel de las instituciones sociales, y (d) nivel de la sociedad.
Los procesos de apropiacion de conocimientos y saberes son de complejidad
creciente al pasar del uno al otro.

En sintesis, se trata de una formacién que a partir del desarrollo de la
creatividad y el espiritu innovador de cada uno de los y las participantes, busca

-_—
|

Teaching and Learning: Towards the Learning Society; Brusclas, Comisién Europea, 1997,
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convertir esa informacion y conocimiento personal, en conocimiento corporativo
atil que incremente la efectividad y la capacidad de desarrollo y cambio de
la organizacional en la Rama Judicial, trasciende al nivel sectorial y de las
instituciones sociales contribuyendo al proceso de creacion de “lo publico” a
traves de la apropiacion social del mismo, para, finalmente, en un cuarto nivel,
propiciar procesos de aprendizaje social que pueden involucrar cambios en
los valores y las actitudes que caracterizan la sociedad, o conllevar acciones
orientadas a desarrollar una capacidad para controlar conflictos y para lograr
mayores niveles de convivencia.

CURRICULO INTEGRADO-INTEGRADOR

En la busqueda de nuevas alternativas para el diserio de los curriculos se
requiere partir de la construccion de nucleos temdticos y problematicos, producto
de la investigacion y evaluacion permanentes. Estos nucleos tematicos y
problematicos no son la unién de asignaturas, sino el resultado de la integracion
de diferentes disciplinas académicas y no académicas (cotidianidad, escenarios de
socializacion, hogar) que alrededor de problemas detectados, garantizan y aportan
a la solucion de los mismos. Antes que contenidos, la estrategia de integracion
curricular, exige una mirada critica de la realidad.

La implementacion de un curriculo integrado—integrador implica que la
“ensefianza dialogante” se base en la conviccion de que el discurso del formador

o formadora, sera formativo solamente en el caso de que el o la participante,
a medida que reciba los mensajes magistrales, los reconstruya y los integre, a
traves de una actividad, en sus propias estructuras y necesidades mentales. Es un
dialogo profundo que comporta participacion e interaccion. En este punto, con
dos centros de iniciativas donde cada uno (formador, formadora y participante) es
el interlocutor del otro, la sintesis pedagogica no puede realizarse mas que en la
interaccion- de sus actividades orientadas hacia una meta coman: la adquisicion,

produccién o renovacion de conocimientos.

PLANES DE ESTUDIO

Los planes de estudio se disenaron de manera coherente con el modelo
educativo presentado y en esta labor participo el grupo de pedagogos y pedagogas
vinculados al proyecto, expertos y expertas en procesos formativos para adultos,
con conocimientos especializados y experiencia. Asi mismo, participo la Red de

17



Formadores y Formadoras Judiciales constituida por Magistrados, Magistradas,
Jueces, Juezas, Empleados y Empleadas, quienes con profundo compromiso y
motivacion exclusiva por su vocacion de servicio, se prepararon a lo largo de
varios meses en la Escuela Judicial tanto en la metodologia como en los contenidos
del programa con el proposito de acompanar y facilitar el proceso de aprendizaje
que ahora se invita a desarrollar a través de las siguientes fases:

Fase I. Reunion inicial. Presentacion de los objetivos y estructura del
programa; afianzamiento de las metodologias del aprendizaje autodirigido;
conformacion de los subgrupos de estudio con sus coordinadores y coordinadoras,
y distribucion de los temas que profundizara cada subgrupo.

Fase Il. Estudio y Andlisis Individual. Interiorizacion por cada participante de
los contenidos del programa mediante el analisis, desarrollo de casos y ejercicios
propuestos en el modulo, consulta de jurisprudencia y doctrina adicional a la
incluida en los materiales educativos. Asi mismo, elaboracion y envio de un
informe individual con el fin de establecer los intereses de los participantes y las
participantes para garantizar que las actividades presenciales respondan a éstos.

Fase I1. Investigacion en Subgrupo. Profundizacion colectiva del conocimiento
sobre los temas y subtemas acordados en la reunion inicial y preparacion de
una presentacion breve y concisa (10 minutos) para la mesa de estudios o
conversatorio junto con un resumen ejecutivo y la seleccion de casos reales para
enriquecer las discusiones en el programa.

Fase 1V. Mesa de estudios o Conversatorio. Construccion de conocimiento a
través del intercambio de experiencias y saberes y el desarrollo o fortalecimiento
de competencias en argumentacion, interpretacion, decision, direccion, etc.,
alrededor de las presentaciones de los subgrupos, el estudio de nuevos casos de
la practica judicial previamente seleccionados y estructurados por los formadores
con el apoyo de los expertos, asi como la simulacion de audiencias. Identificacion
de los momentos e instrumentos de aplicacion a la practica judicial y a partir
de éstos, generacion de compromisos concretos de mejoramiento de la funcion
judicial y de estrategias de seguimiento, monitoreo y apoyo en este proceso.

Fase V. Pasantias. Son experiencias concretas de aprendizaje, dirigidas a
confrontar los conocimientos adquiridos, con la realidad que se presenta en los
despachos y actuaciones judiciales (sean escritas u orales), mediante el contacto
directo de los discentes y las discentes (pasantes), con las situaciones vividas en
la practica judicial, en las diferentes areas (civil, penal, laboral, administrativo,
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etc.) bajo la orientacion y evaluacion de los Magistrados y Magistradas Jueces,
Juezas, titulares de los respectivos cargos.

Fase V1. Aplicacién a la practica judicial. Incorporacion de los elementos del
programa académico como herramienta o instrumento de apoyo en el desempefio
laboral mediante la utilizacion del conocimiento construido en la gestion judicial.
Elaboracion y envio del informe individual sobre esta experiencia y reporte de
los resultados del seguimiento de esta fase en los subgrupos.

Fase VII. Experiencias compartidas. Socializacion de las experiencias reales
de los y las discentes en el ejercicio de la labor judicial, con miras a confirmar
el avance en los conocimientos y habilidades apropiados en el estudio del
modulo. Preparacion de un resumen ejecutivo con el proposito de contribuir al
mejoramiento del curso y seleccion de casos reales para enriquecer el banco de
casos de la Escuela Judicial.

Fase VIII. Actividades de monitoreo y de rgruerzo 0 comp]emen[acién. De acuerdo
con el resultado de la fase anterior se programan actividades complementarias
de refuerzo o extension del programa segun las necesidades de los grupos en

particular.

Fase IX. Seguimiento y evaluacion. Determinacion de la consecucion de los
objetivos del programa por los y las participantes y el grupo mediante el analisis
individual y el intercambio de experiencias en subgrupo.

L.OS MODULOS

Los modulos son la columna vertebral en este proceso, en la medida
que presentan de manera profunda y concisa los resultados de la investigacion
académica realizada durante aproximadamente un afo, con la participacion de
Magistrados y Magistradas de las Altas Cortes y de los Tribunales, de los Jueces
y Juezas de la Republica y expertos y expertas juristas, quienes ofrecieron lo
mejor de sus conocimientos y experiencia judicial, en un ejercicio pluralista de
construccion de conocimiento.

Se trata entonces, de valiosos textos de autoestudio divididos
secuencialmente en unidades que desarrollan determinada tematica, de
dispositivos didacticos flexibles que permite abordar los cursos a partir de una
estructura que responde a necesidades de aprendizaje previamente identificadas.
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Pero mas alla, esta el proposito final: servir de instrumento para fortalecer la
practica judicial.

COMO ABORDARLOS

Al iniciar la lectura de cada modulo el o la participante debe tener en
cuenta que se trata de un programa integral y un sisterna modular coherente,
por lo que para optimizar los resultados del proceso de formacion autodirigida
tendra en cuenta que se encuentra i’nmerso en el Programa de Formacion
Judicial Especializada para el Area Laboral. A través de cada contenido,
los v las discentes encontraran referentes o remisiones a los demas modulos del
Plan, que se articulan mediante diversos ejes transversales, tales como Derechos
Humanos, Constitucion Politica de 1991, Bloque de Constitucionalidad, la Ley
especifica, al igual que la integracion de los casos problémicos comunes que se
analizan, desde diferentes perspectivas, posibilitando el enriquecimiento de los
escenarios argumentativos y fortaleciendo la independencia judicial.

Por lo anterior, se recomienda tener en cuenta las sigulentes sugerencias
al abordar el estudio de cada uno de los modulos del plan especializado:

1. Consulte los temas de los otros modulos que le permitan realizar un
diélogo de manera sistemica y articulada sobre los contenidos que se
presentan.

2. Tenga en cuenta las guias del discente y las guias de estudio individual

y de subgrupo para desarrollar cada lectura. Recuerde apoyarse en los
talleres para elaborar mapas conceptuales, esquemas de valoracion de
argumentaciones y el taller individual de lectura del plan educativo.

3. Cada modulo presenta actividades pedagogicas y de autoevaluacion que
permiten al y la discente reflexionar sobre su cotidianidad profesional, la
comprension de los temas y su aplicacion a la practica. Es importante que
en el proceso de lectura aborde y desarrolle con rigor dichas actividades
para que criticamente establezca la claridad con la que percibi6 los temas
v su respectiva aplicacion a su tarea judicial. Cada modulo se complementa
con una bibliografia basica seleccionada, para quienes quieran profundizar
en el tema, o acceder a diversas perspectivas.

El Plan integral de Formacion Especializada para la Implementacion de los
modulos de aprendizaje autodirigido en el Programa de Formacién Judicial
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Especializada para el Area Laboral, que la Escuela Judicial entrega a la
judicatura colombiana, acorde con su modelo educativo, es una oportunidad
para que la institucionalidad colombiana, con efectiva proteccion de los derechos
fundamentales y garantias judiciales, cierre el camino de la impunidad para el
logro de una sociedad mas justa.

Finalmente, agradecemos el envio de todos sus aportes y sugerencias a
la sede de la Escuela Judicial en la Calle 11 No. 9A-24 piso 4, de Bogota, o al
correo electronico escujudcendoj(@.ramajudicial.gov.com, que contribuiran
a la construccion colectiva del saber judicial alrededor del Programa de
Formacion Judicial Especializada para el Area Laboral.
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ESTRUCTURA DE LAS UNIDADES

Las unidades presentan la siguiente estructura basica:

Un ensayo que introduce al lector en los conceptos clave que sirven

para desarrollar su trabajo e ilustran los temas.

Un cuestionario de actividades pedaggicas (Ap) para efectos de que

el discente revise lo aprendido del tema.

Una Autoevaluacion (Ae) y en algunos capitulos un cuestionario de
autoevaluacion (Ce) con el cual se busca que el discente conozca los principales

problemas juridicos que atanien al tema y los resuelva.

Algunos capitulos se desarrollan a traves de las Actividades de Taller, el
cuestionario de autoevaluacion, como una modalidad metodologica mas del

aprendizaje
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INTRODUCCION

Pese a la importancia que reviste para el derecho laboral colectivo, el que
el derecho de asociacion sindical, la negociacion colectiva privada y ptblica y
el derecho de huelga estén incluidos en la Constitucion Politica en los articulos
30, 55 vy 56, no se ha comprendido su valor, por ello en la primera unidad del
modulo, ademas de explicar el porqué de esta constitucionalizacion, demuestra

Ja importancia que ello reviste para el derecho laboral.

La gran mayoria de los jueces y juezas fuimos formados para dar valor
preponderante a la ley, mas cuando la tematica del derecho colectivo se
encontraba inmersa en el Codigo Sustantivo del Trabajo y algunas normas
dispersas sobre el asunto; sin embargo, a traves de la accion de tutela, invocando
la defensa del derecho fundamental de asociacion sindical y este ultimo en
conexidad con el derecho de negociacion colectiva o el derecho de huelga,
ha provocado una jurisprudencia dinamica, que aunado con las providencias
de Ja Corte Suprema de Justicia, la aplicacion cada vez mas frecuente de los
convenios de la OIT y la doctrina (o jurisprudencia) de los 6rganos de control
de dicho organismo, estamos en presencia de un derecho renovado con mayor

aplicacion en la jurisdiccion.
P ]

En la unidad 2 se presentan algunos aspectos del fuero sindical,
protegido constitucionalmente, para efectos de evitar el desmoronamiento del
movimiento sindical, que representa uno de los baluartes fundamentales para el
equilibrio de la democracia. Igualmente, se diferencia del fuero circunstancial,
presentando una serie de casos practicos que permitan diferenciar las dos
figuras juridicas y muestran las diferentes situaciones en que puede demandarse

para efectos de levantar el fuero sindical o para reclamarlo.

La unidad 3 trata de la negociacion colectiva, describiendo las etapas
que deben practicarse, ademas de integrar la Ley 1210 de 2008, que senala
nuevas figuras a desarrollar en este proceso iniciado por las partes y que puede
terminar con la presencia del Estado. Asi mismo, se hace un analisis sobre la
negociacion colectiva de los empleados ptblicos, las presiones de organismos
internacionales, las diferentes posiciones de la Jurisprudencia y la actualidad
del tema en nuestro pais.
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La unidad 4 se refiere al derecho de huelga, dada su importancia como
mecanismo coercitivo del movimiento sindical, para que sus peticiones puedan
hacerse efectivas. Se dara un repaso por la normatividad que la contiene,
las consecuencias juridicas del ejercicio de este derecho y los conceptos de
organismos internacionales. Asi mismo, se analizara la prohibicion de la huelga
en los servicios publicos esenciales, la ilegalidad de la huelga, analizando sus
causas y la declaracion de la misma por parte del Tribunal Superior del Distrito
Judicial en primera instancia, al tenor de la Ley 1210 de 2008.

Por Gltimo, Ia unidad 5 versara sobre la negociacion colectiva y la
seguridad social, en especial sobre la limitacion que la Ley 100 de 1993 y el
acto legislativo 01 de 2005 han impuesto, asi como también las posiciones de
las diferentes Cortes sobre el asunto. Dentro de los ejercicios que se proponen
se hara un estudio sobre la compatibilidad y la compartibilidad entre la pension
de jubilacion o de vejez y la pension convencional.

La construccion del modulo se baso en los ejes problematicos propuestos
por los jueces y magistrados, en los diferentes talleres realizados en todo el pais.

Por lo anterior, se plasman, de manera didactica y con casos practicos,
los conceptos fundamentales sobre los temas propuestos, algunas veces sobre
temas polémicos, otras no tanto, pe€ro que son necesarios para el afianzamiento
del derecho laboral colectivo mirado desde una perspectiva internacional,
constitucional y legal.
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EL DERECHO COLECTIVO LABORALY LAS NORMAS
INTERNACIONALES DEL TRABAJO

Conocer cuales normas constitucionales e instrumentos
internacionales contienen normas relativas al derecho
4 colectivo del trabajo y su importancia en Colombia, para
’ que el discente pueda en su labor cotidiana aplicarlos al
€aso concreto.

Con el presente capitulo se pretende:

1. Establecer cuales son las normas constitucionales que
contienen el derecho laboral colectivo.

2. ldentificar qué tratados, convenios y recomendaciones
regulan la libertad sindical, la negociacion colectiva y el
derecho de huelga.

3. Determinar cuales derechos colectivos son fundamentales
y cudles no y la incidencia de ello en las decisiones de los

jueces y juezas.

1.1. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO COLECTIVO

La razon fundamental para que el derecho laboral colectivo tuviese presencia
en la Constitucion de Colombia a partir de 1991 y dejar de ser un derecho legal,
se basa en la preponderancia que las organizaciones internacionales le han dado al
tema, en especial la Organizacion Internacional del Trabajo, por el impacto politico
social y economico que tiene frente al Estado y la comunidad. Tal como lo afirma el
preambulo de la Constitucion de la OIT:
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“Considerando que la paz universal y permanente solo puede basarse en la justicia social;
Considerando que existen condiciones de trabajo que entranian tal grado de injusticia, miseria
v privaciones para gran numero de seres humanos, que el descontento causado constituye una
amenaza para la paz y armonia universales;)/ considerando que es urgente mejorar dichas
condiciones, por ejemplo, en lo concerniente a reglamentacién de las horas de trabajo,ﬁjacién
de la duracion mdxima de la jornada y de la semana de trabajo, contratacion de la mano
de obra, lucha contra el desempleo, garantia de un salario vital adecuado proteccion del
trabajador contra las enfermedades, sean o no profesionales,)f contra Jos accidentes del trabajo,
proteccion de los ninos, de los ac[o/escentes] de las mujeres, pensiones de vejez y de invalidez,
proteccion de los intereses de los trabajadores ocupados en el extranjero, reconocimiento del
principio de salario igual por un trabajo de igual valor y del principio de libertad

sindical, organizacion de la ensenanza profesional y técnica y otras medidas andlogas;

Considerando que si cualquier nacién no adoptare un régimen de trabajo realmente humano,
esta omision constituiria un obstdaculo a los esfuerzos de otras naciones que deseen mejorar

la suerte de los [rabajadores en sus propios paises:

Las Altas Partes Contratantes, movidas por sentimientos de justicia y de humanidad y por el
deseo de asegurar la paz permanente en el mundo, y a los efectos de alcanzar los objetivos
expuestos en este predmbu/o, convienen en la siguiente Constitucion de la Organizacién

Internacional del! Trabajo”.

El primer bastion del derecho colectivo es la libertad sindical, la que ha
sido promovida por la OIT desde su fundacion con el tratado de Versalles en 1919,
entendiendo que una parte fundamental de la democracia es la participacion de los
trabajadores en las decisiones que afectan al Estado, mas si se trata de un Estado

social de derecho.

1.2. EL DERECHO COLECTIVO EN LA CONSTITUCION POLITICA

En la Sentencia C-009/94' la Corte Constitucional sintetiz6 los fundamentos

constitucionales del derecho colectivo del trabajo, de la siguiente manera:

El derecho colectivo de trabajo se presenta en el dmbito constitucional, como el derecho regulador
de una e%ara de Jibertad en cabeza de Jos patronos y los trabajadores, originaa’a especialmente

en el reconocimiento constitucional de los derechos al trabajo, a la asociacion sindical, a la

1 M.P. Antonio Barrera Carbonell. Sobre estos mismos aspectos, ver también la sentencia C-385/00 M.P.

Antonio Barrera Carbonell.
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negociacion colectivay ala hue]ga, para que unos y otros, enforma organizada, contribuyan a
la solucién pacifica de los conflictos laborales, y promuevan y realicen la defensa de los derechos
e intereses que le son comunes, segun la particular situacion que ocupan en la empresa, y las

relaciones que surgen de sus condiciones de dadores o prestadores de trabajo.
El derecho colectivo del trabajo dentro de la perspectiva constitucional analizada comprende:

a

N

La libertad de asociacion sindical, esto es el derecho de unirse en deﬂznsa de los intereses
comunes de la respectiva profesién u qﬁcio, queen el art. 39 de la C.P, tiene una regulacion
autonoma dﬁrente a la libertad de asociacién que, de modo general, consagra el art. 38 de

la misma obra (...).

El derecho de sindicalizacion se reconoce a los patronos y a todos los trabajadores, sean

publicos, en sus dyrerentes modalidades, o privados, con excepcion de los miembros de la

Fuerza Piiblica. (Arts. 39 inciso final y 219 de la C.P).

b) La institucion de la asociacion profesional que actua en defensa de los referidos intereses
comunes, y se reconoce no solo en el texto constitucional antes trascrito, sino a nivel legal,

en la regulacion que de ella se hace en los arts. 353 y siguientes del C.S.T.

c) El derecho a la “negociacion colectiva para reqular las relaciones laborales”, que se hace
(jéctivo y adquiere vigencia y operatividad, a traves de la celebracion de los “acuerdos
y convenios de trabajo”, denominados en nuestra legislacion Pactos Colectivos o
Convenciones Colectivas de Trabajo, que constituyen los mecanismos ideados, ademas

de la concertacion, para la solucion pacifica de los conflictos colectivos de trabajo (art. 53,

incisoﬁna/, 55y 56, incisoﬁna/ C.P).

La participacion de los trabajadores o de los empresarios en Colombia, esta
signada esencialmente en la mejora de sus condiciones de trabajo, por ello el colectivo
de estos puede incidir en la economia empresarial, local o nacional, a traves de los
sindicatos o de un grupo de trabajadores con intereses comunes solicitando las

mejoras salariales y de empleo.

Esta lucha entre la clase trabajadora y la clase capitalista, para hacer prevalecer
sus derechos, a nivel mundial ha hecho que a través de convenios, tratados, pactos,
etc., aparezca no solo el trabajo, sino la libertad sindical (incluida la negociacion
colectiva y la huelga) como derechos humanos fundamentales, dado que es de Ia
esencia de la supervivencia del hombre su trabajo en la medida que con base en él, se
sostiene una familia que podra con el poder adquisitivo de la remuneracion, mejorar

las condiciones de educacién, vivienda, salud, recreacion, etc.
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1.3. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES QUE CONTIENEN
ESTE DERECHO

Si bien en el modulo de “Las Normas Internacionales del Trabajo” se presentd
el tema de la libertad sindical solo en el derecho de sindicacion y no en el derecho de
negociacion colectiva, ni la huelga, alli se sefialaron los instrumentos internacionales
que la consideran como derecho fundamental, por ello nuevamente se presenta en

este modulo, estos son:

LA CARTA DE NACIONES UNIDAS (1945), en cuanto se refiere a los
derechos humanos en general y la proteccion de las Jibertades fundamentales, entre

ellas la libertad de asociacion.

LA DECLARACION DE FILADELFIA (1944) que redefinio los objetivos y
fines de la OIT, alli se hace un especial énfasis en el derecho de los seres humanos
a procurarse un bienestar laboral, entre otras maneras de alcanzarlo a través de la

negociacion colectiva.

LA DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS, que
consagran el derecho a la libre eleccion del trabajo, proteccion al desempleo, el
descanso remunerado, las vacaciones y el derecho de asociacion y la fundacion de
sindicatos (1948).

EL PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS,

que en su articulo 22, se refiere al derecho a fundar sindicatos y afiliarse a ellos (1966).

EL PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALESY CULTURALES (PIDESC) que en sus articulos 6, 8 y 9 retoman los
derechos humanos (1966).

LA CARTA DE LA OEA, con sus protocolos adicionales, que proclama los

derechos fundamentales de las personas para la erradicacion de la pobreza (1948,
1967, 1985 y 1993).

LA DECLARACION AMERICANA DE LOS DERECHOS Y DEBERES DEL
HOMBRE en su articulo XVII senala:

“Toda persona tiene derecho a asociarse con otras para promover, ejercer y proteger sus
intereses legitimos de orden politico, economico, religioso, social, cultural, prqfesiona/, sindical

o cualquier otro orden” (1948).
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ELPROTOCOLO DE BUENOSAIRES, reformatorio de la carta de [a OEA

cn el articulo 43, literal C, senala:

“Los empleadores y trabajadores, tanto rurales como urbanos, tienen el derecho de
asociarse libremente para la defensa)/ promocién de sus intereses, incluyendo el derecho de
negociacién colectiva y de hue/gu por parte de los trabajadores, el reconocimienro de la personert’a
juridica de las asociaciones y la proteccion de su libertad e independencia, todo de conformidad

con la Jegislacion respectiva. (1967).

LA CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (también
llamada Pacto de San Jos¢) se refiere a los derechos humanos de caracter civil y

politico, en el articulo 16 reza:

“I' lodas las personas tienen el derecho de asociarse libremente con fines ideolégicos, religiosos,

politicos, economicos, laborales, sociales, culturales, deportivos o de cualquier indole.

2 Ll ejercicio de tal derecho solo puede estar sujeto a las restricciones previstas en la ley
que sean necesarids en una sociedad democratica en interes de la xeguri(/a(/ nacional, de la
sequridad o del orden publicos o para proteger la salud o la moral piblicas o los derechos

o libertades de los demds.

3. Lo dispuesto en este articulo no impide las restricciones legales, y aun la privacion del

¢jercicio del derecho de asociacion a los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia.”

EL PROTOCOLO ADICIONAL A LA CONVENCION AMERICANA
SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS EN MATERIA DE DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES (también llamado Protocolo de
San Salvador), siendo el principal instrumento contentivo de las NIT en el sistema

interamericano, cn su articulo 8 trata de los derechos sindicales.
“Los Estados-partes garantizardn:

“a. El derecho de los rrabajadores a organizar sindicatos] a aﬁ/iarse al de su eleccion, para
la protecc ion y promocién de sus intereses. Como proyeccidn de este derecho los Estados partes
permitiran a los Sin(/1'catosformarfederaciones)/ coqfederaciones, nacionales y asociarse
a las ya existentes, asi comoformar organizaciones sindicales incernacionales y asociarse
a la eleccion. Los Estados —partes también permitiran que los smdicatos,federaciones 0

confederaciones funcionen libremente.

b. El derecho a la huelga.
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“2. El ejercicio de los derechos enunciados precedentemente solo puede estar sujeto a las
] P P i
limiraciones y restricciones previstas por la ley, siempre que estos sean propios de una sociedad
J P Y preg prop
democratica, necesarios para salvaguardar el orden publico, para proteger la salud o la moral
P g P para proteg
publicas, asi como los derechosy las libertades de los demds. Los miembros de Iasfuerzas
Armadas y de la Policia, al igual que los otros servicios publicos esenciales, estardn sujetos

alas Jimitacionesy restricciones que imponga la ley”

“3. Nadie podra ser obligado a pertenecer a un sindicato”.

1.3. LOS CONVENIOS Y RECOMENDACIONES DE LA OIT
SOBRE LIBERTAD SINDICAL

La fuente principal de la libertad sindical se encuentra en la misma Constitucion
de la OIT y en algunos convenios:

El convenio 11, aprobado en 1921 se baso en el derecho de asociacion en la

agricultura.

En 1948, la OIT aprueba la primera gran norma sobre el tema, esto es, el
CONVENIO 87 relativo a la libertad sindical y a la proteccién del derecho de asociacion.
El segundo gran convenio sobre libertad sindical se aprueba en el afio 1949, el
CONVENIO 98 relativo a la aplicacién de los principios del derecho de sindicacién y de
negociacion colectiva. Pese a lo anterior y la obligacion de Colombia de presentarlos a
su aprobacion al ano siguiente, solo se presentaron al Congreso Nacional en el afio
de 1975, siendo aprobados en el mismo afio, pero fueron sancionados mediante las
Leyes 26 y 27 respectivamente, por el gobierno y siendo radicados ante la OIT a
finales de dicho ano. A partir del 16 de noviembre de 1977, estos convenios tuvieron
obligatoriedad para Colombia.

Como Colombia consideraba que en materia internacional prevalecia la tesis
dualista, estos convenios debian plasmarse en leyes laborales para poder ser aplicados
y por ello algunas normas de la Ley 50 de 1990 (algunas otras estaban en contra de

estos’) tiene su fundamento en los convenios referidos.

La Constitucion Politica de 1991, consagro la teoria monista con relacion a
los tratados y convenios, esto es, consider6é que con la promulgacion de la ley y la

revision automatica de la Corte Constitucional, las normas internacionales entraban a

2 Verbigracia se exigia el registro sindical, para que un sindicato pudiera actuar.
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ser parte de la legislacion interna, si la norma de reenvio era el articulo 53 inciso 4 o
si se trataba de normas relativas a derechos humanos, que no podian ser suspendidos
en estado de excepcion, tenian el mismo rango que las normas constitucionales,

conforme el articulo 93, lo anterior por efectos del Bloque de Constitucionalidad.

Al respecto como se trato en extenso en el modulo de las “normas

Internacionales del Trabajo™

, en la actualidad el Bloque de constitucionalidad,
conforme Ja sentencia C-401 de 2005, lo conforman aquellos convenios en que la
Corte Constitucional se ha pronunciado sefialandolos como integrantes del Bloque
mencionado. De no haber pronunciamiento, se entenderan que forman parte del

bloque de legalidad, por la via del articulo 53 dec la C.P.

Pues bien, la Corte Constitucional en varias providencias ha sefialado que el
convenio 87 y el convenio 98, forman parte del bloque de constitucionalidad por
tratarse de derechos fundamentales, que no pueden ser suspendidos en estados de

excepcion®.

Continuando con esta breve geénesis de los convenios relativos al derecho
colectivo laboral, posteriormente se adoptan los CONVENIOS 135 y 151, el
primero, aprobado en el seno de la OIT en 1951, relativo a la proteccion y facilidades
que deben otorgarse a los representantes de los trabajadores de las empresas, que aunque no
ha sido ratificado por Colombia ha sido utilizado en varias jurisprudencias de las
altas Cortes colombianas, y el segundo sobre la proteccion de los derechos de sindicacion
v los procedimientos para determinar las condiciones de empleo en la administracién piblica,
aprobado en 1958 y ratificado por Colombia. Este altimo es una fusion de los

convenios 87 y 98 para esta clase de servidor publico.

Posteriormente, surge el CONVENIO 154, aprobado en 1981 por la OIT,

alin no ratificado por Colombia, relativo al fomento de la negociacién colectiva.

El desarrollo de estos convenios ha exigido que se aprueben varias
RECOMENDACIONES complementarias, como la 51 sobre “contratos colectivos”

la recomendacion 92 sobre “conciliacion y arbitrajes voluntarios”. La 143 sobre “la

)

proteccion y facilidades que deben otorgarse a los representantes de los trabajadores

en la empresa”. La 159 sobre “los procedimientos para determinar las condiciones

3 Ver capitulo 2°y 3" del médulo mencionado.

4 C-096de 1993, C-593 de 1993, C-265 de 1994, SU 342 de 1995, T-568 de 1999, SU-995 de 1999, C-567
de 2000, C-797 de 2000, C-1491 de 2000, T-1301 de 2001, C-201 de 2002, C-5351 de 2003, sentencia de
homologacion de octubre 26 de 1993, radicado 6407, entre otras.
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de empleo en la administracion pl’lb]ica y la 163 sobre “fomento de la negociacion

colectiva”, reglamentados por los convenios 151y 154°.

Igualmente, es necesario indicar que los organos de control de la OIT han
producido jurisprudencia (llamada por algunos mera doctrina) en casos concretos,
respecto del contenido de la libertad sindical, que debe ser tenida en cuenta al
momento de fallar, como guia de interpretacion, para llenar un vacio legal, o como
argumento inspirador de principios y derechos para los casos objeto de estudio de
la jurisdiccion colombiana.

1.4. LA LIBERTAD SINDICAL EN LA CONSTITUCION

Si bien los convenios 87 y 98 fueron ratificados con anterioridad a la
Constitucion de 1991, el articulo 39, que se encuentra en el capitulo de los
derechos fundamentales, incorporé el derecho de asociacion sindical para todos los

trabajadores, publicos y privados®:

“Are. 39. Los trabajadores y empleadores tienen derecho a constituir sindicatos o asociaciones,
sin intervencion del Estado. Su reconocimiento juridico se producira con la simple inscripcion

del acta de constitucion.

La estructura interna y elfuncionamiento de los sindicatos y organizaciones sociales y

gremiales se sujetarén al orden legal y a los principios democraticos.
La cancelacion o la suspension de la personeria juridica solo proceden por via judicial.

e reconoce a Jos representantes sindicales el fuero y las demas garantias necesarias para e.
S J D tant dicales el ylasd g t p

cumplimiento de su gestién.
No gozan de] derecho de asociacion sindical los miembros de Iafuerza publica”

Aunque es un derecho fundamental, no aparece en el articulo 85 de la
Constitucion, como de aplicacion inmediata, pero mediante la figura de la conexidad,
este derecho se ha vuelto fundamental, en union por ejemplo con el derecho a la
igualdad, a la libertad, a la dignidad. Esta tendencia jurisprudencial, se ha mantenido

v |

Dos instrumentos de la OIT remarcan adicionalmente la libertad sindical: La resolucién de 1970 y la de-
claracion de 1998 relativos a los principios y derechos fundamentales del trabajo.

6 Recordemos que el articulo 2 del convenio 87, sefala que el derecho de sindicacion los tienen sin distingo
todos los trabajadores, los de periodo de prueba, los de modalidad de contrato de trabajo a término fijo y
por obra, los menores, etc.

36



EL DERECHO COLECTIVO LABORAL Y LAS NORMAS INTERNACIONALES DEL TRABAJO

desde la sentencia SU-342 de 1995, que ademas de reafirmar que la accion de tutela
es un mecanismo para garantizar la efectividad de los mencionados derechos, realiza

un listado de los actos que se consideran violatorios del derecho de asociacion sindical.

En cuanto a los otros derechos que componen la libertad sindical, esto es el
derecho a la negociacion colectiva y el derecho a la huelga, los articulos 55 y 56,

respectivamente senalan:

“Art. 55 Se garantiza el derecho de negociacién colectiva para regu/ar las relaciones laborales,

con las excepciones que senale la ley.

Es deber del Estado promover la concertacién y los demds medios para la solucién pacifica

de los conflictos colectivos de trabajo”.

“Art. 56. Se garantiza el derecho de hue[ga, salvo en los servicios publicos esenciales dgﬁnic[os

por el legislador.
La ley reg[amentaré este derecho.

Una comision permanente integrada por el Gobierno, por representantes de los empleadores
y de los trabajadores,fomentard las buenas relaciones laborales, contribuira a la solucion
de los conflictos colectivos de trabajo y concertard las politicas salariales y laborales. La ley

reglamentard su composicion y funcionamiento.”
g P J

Si bien estos derechos entronizados en la Constitucién no se encuentran en
el capitulo de los derechos fundamentales, cuando se encuentran en conexidad con
derechos fundamentales, como el derecho de libertad sindical o laigualdad, si pueden
ser objeto de acciones de tutela.

En conclusion, el hecho de haberse erigido la libertad sindical como norma
constitucional implica, de un lado, que los derechos que la contienen se pusieron a
tono con los instrumentos internacionales que lo consideran derechos humanos y
por ende tienen fuerza vinculante constitucional, esto es , un valor supralegal, en

especial para el derecho de sindicacion, por ser un derecho fundamental.

Igualmente, estas normas constitucionales sirven de referente obligado para
su reglamentacion en la ley, en sentido positivo y en sentido negativo, toda norma
legal que se encuentre en contradiccion no solo de la Constitucion sino de los
convenios ratificados por Colombia, debe ser excluida. Asi mismo, en caso de un
vacio legal o antinomia, este debera resolverse aplicando directamente los preceptos
constitucionales citados aunados a las Normas I[nternacionales del Trabajo derivadas

del bloque de constitucionalidad o de legalidad.
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38

¢Cudl es la importancia del derecho colectivo constitucional?

¢Cudles son los instrumentos internacionates que se refieren
especificamente a la libertad sindical, a la negociacion colectiva y a la
huelga?

¢Qué incidencia tiene para usted como juez, que !a figura juridica de
la asociacion sindical, sea un derecho fundamental?

¢Qué incidencia tiene para usted como juez que el derecho de
negociacion colectiva y el derecho de huelga no sean derechos
fundamentales?

Este cuestionario de autoevaluacion sera muy (til para medir sus
conocimientos respecto de las subreglas desarrolladas por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia.
Responda las preguntas antes de analizar los casos, y saque sus
conclusiones, antes de leer las guias practicas de los casos.

Si un trabajador alega en una demanda la aplicacion de una norma
de un convenio ratificado por Colombia, que le es mas favorable que
la legislacion interna, debe usted como juez aplicarla 0 ¢no?

¢Puede el Estado colombiano, con posterioridad a la ratificacion
de un convenio, expedir una ley interna que vaya en contravia del
mismo?

¢Puede resultar vulnerado el derecho de libertad sindical de un
trabajador de un sindicato minoritario cuando el empleador decide
unilateralmente aplicarle la convencion colectiva de trabajo celebrada
con otro sindicato de minoritario, pese a obtener aumentos salariales
y prestacionales y pago de cuota sindical?

Guias de casos tipicos

La jerarquia de las normas

losé Paz, trabajador de una empresa textilera, demanda por el reajuste
de su salario, sefialando la aplicacion de la definicion de salario del
articulo 1° del convenio 95, ratificado por Colombia y el articulo 1°
del convenio 100 por cuanto es una definicion mds ampilia.
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¢A pesar de que los articulos 127 y 128 del C.S.T. definen el salario,
se debe aplicar indefeciiblemente el convenio 95 o el convenio 100 de
ta OIT? ;Puede la ley interna contradecir o normado en un convenio
ratificado?

El Convenio 95 de la OIT relativo a la proteccion del salario, en su
articulo 1° reza:

“El término salario significa la remuneracion o ganancia, sea
cual fuere su denominacion o método de calculo, siempre
que pueda evaluarse en efectivo, fijada por acuerdo o por
la legislacion nacional, y debida por un empleador a un
trabajador en virtud de un contrato de trabajo, escrito o
verbal, por el trabajo que este ditimo haya efectuado o deba
efectuar o por servicios que haya prestado o deba prestar”

El convenio 100 de la OIT en el articulo 1° senala: “A los
efectos del presente Convenio:

a) el término remuneracion comprende el salario o sueldo
ordinario, basico o minimo, y cualquier otro emolumento
en dinero o en especie pagados por el empleador, directa
o indirectamente, al trabajador, en concepto del empleo de
este udltimo

El articulo 127 del C.S.T., subrogado por la L. 50/90, art. 14 reza:

“Elementos integrantes. Constituye salario no solo la
remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe
el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion
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.

El articulo 128 del C.S.T., subrogado porla L. 50/90, art. 15, preceptua:

“Pagos que no constituyen salario. No constituyen salario
las sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad recibe
el trabajador del empleador, como primas, bonificaciones
o gratificaciones ocasionales, participacion 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 desempenar a cabalidad
sus funciones, como gastos de representacion, medios
de transporte, elementos de trabajo y otros semejantes.
Tampoco las prestaciones sociales de que tratan los titulos
VIl y IX, ni los beneficios o auxilios habituales u ocasionales
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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
0 de navidad,

En cuanto al primer problema juridico relativo a si se debe aplicar la
norma nacional o la internacional, at examinar la Corte Constitucional
la exequibilidad de los articulos 16y 16 de la Ley 50 de 1990, en la
sentencia C-521 de 1995 M.P. Antonoio Barrera Carbonell, en cuanto
a los elementos constitutivos y no constitutivos de trabajo, sefald:
“La Constitucion no ha sefalado reglas expresas y precisas
que permitan definir el concepto de salario, los elementos que
lo integran ni sus efectos en la liquidacion de prestaciones
sociales. Por consiguiente, dichos aspectos corresponden
a una materia que debe ser regulada por el legislador
dentro de los criterios de justicia, equidad, racionalidad y
razonabilidad, que necesariamente deben consultar 10s
principios basicos que aquella contiene, como son, entre
otros, la igualdad, la garantia de una remuneracion minima,
vital y moévil proporcional a la cantidad y calidad de trabajo,
la irrenunciabilidad a los beneficios minimos, y la primacia
de la realidad sobre la formalidad’.

(...)

Estima la Sala que es de la competencia del legislador, dentro
de la libertad que tiene como conformador de la norma
juridica, determinar los elementos de la retribucion directa del
servicio dentro de la relacion laboral subordinada, esto es, o
que constituye salario, con arreglo a los criterios y principios
ya mencionados, lo cual le impide desconocer la primacia
de la realidad sobre la forma y mudar arbitrariamente la
naturaleza de las cosas, como seria quitarle la naturaleza
de salario a lo que realmente tiene este caracter.
Igualmente, dicha competencia se extiende a la determinacion
expresa, respetando los referidos criterios y principios,
o deferida a la voluntad de las partes, de los pagos o
remuneraciones que no constituyen salario para los efectos
de la liquidacion de prestaciones sociales. Esto ultimo es
particularmente admisible, dado que la existencia del contrato
y de los acuerdos y convenios de trabajo como reguladores
de las relaciones de trabajo es reconocida por la propia
Constitucion (art. 53), en cuanto no menoscaben la libertad,
la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores.



EL DERECHO COLECTIVO LABORAL Y LAS NORMAS INTERNACIONALES DEL TRABAJO

La regulacion de las relaciones de trabajo por los aludidos
instrumentos, supone ef reconocimiento constitucional de un
amplio espacio para que se acuerden entre los trabajadores y
los empleadores las condiciones de la prestacion del servicio,
en forma libre y espontanea, obedeciendo al principio de la
autonomia de fla voluntad, el cual tienen plena operancia
en las relaciones laborales y resulta compatible con las
normas constitucionales que regulan el trabajo, en cuanto
su aplicacién no implique la vulneracién de los derechos
esenciales 0 minimos de los trabajadores, regulados por éstas
ylaley.

A pesar de no aplicar los articulos 127 y 128 del C.S.T, la sentencia
SU-9957 mediante la cual se resolvieron varias acciones de tutela,
interpuestas por profesores vinculados a la Secretaria de Educacién
del Departamento -planta de personal- por atrasos en pagos y primas,
aplica la definicion de salario del convenio 95:

El concepto de salario es un tema del que la Corte se ha
ocupado en multiples oportunidades, tanto en sede de
tutela como de constitucionalidad, subrayando no solo la
importancia técnica o instrumental que tiene la ganancia
que en virtud de un contrato de trabajo, paga el empleador
al trabajador por la labor o servicio prestado. En esta
materia se siguen [0S preceptos descriptivos senalados en
el Convenio 85 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre la proteccion del salario, sino el valor material que
se desprende de su consagracion como principio y derecho
fundamentales (C.P. preambulo y articulos 1, 2, 25 y 53),
claramente dirigidos a morigerar la desigualdad entre las
partes de la relacion laboral, y hacer posible el orden justo de
la Republica “fundada en el respeto de la dignidad humana,
en el trabajo, y la solidaridad de las personas que la integran
y en la prevalencia del interés general”.

En este orden de ideas, la nocién de salario ha de entenderse
en los términos del Convenio 95 de la Organizacién
Internacional del Trabajo ~relativo a la proteccion del salario-,
ratificado por la Ley 54 de 1992, que en el articulo 1...

Esto quiere decir que para efectos del significado que en
nuestro ordenamiento ha de tener la voz salario y, sobre todo,
para la proteccién judicial del derecho a su pago cumplido,
deben integrarse todas las sumas que sean generadas en
virtud de la labor desarroliada por el trabajador, sin importar

SU-995 de 1995 M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz.
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las modalidades o denominaciones que puedan asignarles
la ley o las partes contratantes. Asi, no solo se hace referencia
a la cifra quincenal o mensual percibida por el empleado -sentido
restringido y comun del vocablo-, sino a todas las cantidades que por
concepto de primas, vacaciones, cesantias, horas extras -entre otras
denominaciones-, tienen origen en la relacion laboral y constituyen
remuneracion o contraprestacion por ta labor realizada o el servicio
prestado. En cuanto al segundo problema juridico, relativo a si puede
la ley interna contradecir lo normado en un convenio ratificado, la Corte
Constitucional mediante sentencia C-400 de 19988 estudiando la Ley
406 de 1997, “por medio de la cual se aprueba la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y organizaciones
internacionales o entre organizaciones internacionales” afirmo que
el sistema constitucional colombiano se inscribe en el llamado
“monismo moderado” en el que las normas internacionales no invalidan
automaticamente las leyes internas vigentes gue traten el mismo tema
y que le sean contrarias, afirmé:

()

“Esta tesis intermedia, que Verdross califica de ‘monismo
moderado’, y que otros autores denominan de otras maneras,
es defendida por numerosos teéricos como la doctrina que
mejor refleja la practica juridica contemporanea. Asi, por no
citar sino otro ejemplo, Manuel Diez de Velasco acoge esta
misma perspectiva de un monismo moderado, que en el fondo
tiene ciertas connotaciones dualistas moderadas, puesto que
defiende una primacia indirecta del derecho internacional,
ia cual opera no por la via de la nulidad de las normas
internas contrarias a un tratado sino de la responsabilidad
internacional de aquel Estado que invoca su derecho interno
para incumplir las obligaciones derivadas de un tratado. Este
autor senala que si bien la actuacion de normas internas
contrarias a un tratado vigente engendran responsabilidad
internacional, ello no quiere decir que ‘las normas internas
contrarias al DI y las decisiones judiciales y administrativas
que en ellas se hacen incurran en un vicio de nulidad
automatico’ puesto que en la gran mayoria de 10s casos
“v salvo disposicion expresa en contrario, son plenamente
eficaces y aplicables por los tribunales y autoridades internos,
aunque engendren responsabilidad internacional’. (...)

8  Sentencia C-400 de 1998, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

42



EL DERECHO COLECTIVO LABORAL Y LAS NORMAS INTERNACIONALES DEL TRABAJO

46- Sin embargo, a pesar de lo anterior, para el juez
internacional rige el principio de la prevalencia del derecho
internacional, por lo cual un Estado puede comprometer su
responsabilidad internacional si sus jueces aplican normas
internas contrarias a las clausulas insertas en un tratado.
Por ende, cuando un Estado enfrenta una contradiccion
entre un tratado y una norma constitucional, los organos
competentes en materia de relaciones exteriores y de
reforma de la constitucion -esto es, el presidente y el
Congreso en el casc colombiano- tienen la obligacion de
modificar, ya sea el orden interno, a fin de no comprometer
la responsabilidad internacional del Estado, ya sea sus
compromisos internacionales, a fin de no comprometer su
responsabilidad constitucional. De esa manera, si bien las
contradicciones entre el derecho internacional y el derecho
interno son inevitables en un determinado momento historico,
la evolucion juridica permite una armonizacion dinamica entre
ambos érdenes juridicos.

El magistrado José Gregorio Hernandez, en salvamento de
voto, se pronuncio de la siguiente manera:

Vuelve ahora la Corte a transitar los peligrosos caminos de
la confrontacion entre obligaciones de caracter internacional
ya contraidas por Colombia y las reglas del orden interno,
haciendo suya una competencia que, de conformidad con el
sistema instaurado en la Carta de 1991, no le corresponde,
pues las posibilidades de utilizar instrumentos del Derecho
Internacional -como la denuncia de los tratados- deben ser
evaluadas y usadas solo por el Presidente de la Republica, en
su caracter de supremo director de las relaciones exteriores
de Colombia (articulo 189, numeral 2, C.P){(...)

Lamento que la decision ahora tomada se produzca
precisamente cuando la Corte examina la Convencion de
Viena Il, sobre Derecho de los tratados, que paraddjicamente,
en normas declaradas exequibles, ratifica el principio segun
el cual “todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser
cumplido por ellas de buena fe” (articulo 26) y el que estipula
que “un Estado parte en un tratado no podra invocar las
disposiciones de su Derecho interno como justificacion del
incumplimiento del tratado” (articulo 27-1).

El magistrado Hernando Herrera Vergara, en salvamento de
voto senalo:

“No queda duda que con fundamento en los antecedentes
constitucionales mencionados y de acuerdo al texto en
referencia, la Corte Constitucional tiene competencia para
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revisar los tratados internacionales y las leyes aprobatorias
de estos, a efecto de que previamente a la ratificacion, decida
sobre su exequibilidad. De tal manera que si ya el tratado esta
perfeccionado debidamente y se ha producido el canje de
notas, no es posible ejercer el control de constitucionalidad
por carencia de objeto, pues se repite, si el propdsito del
constituyente es la adscripcion de la competencia de la Corte,
previamente a la celebracion del canje de notas, a fin de que
el tratado no sea ratificado en el evento de no encontrarse
afustado a los preceptos constitucionales, es claro que al
haberse configurado el fenémeno juridico mencionado, es
decir, el canje de notas, no puede realizarse el referido control
constitucional, posteriormente”.

Igualmente, salvo parcialmente el voto el magistrado Vladimiro
Naranjo Mesa senalando:

“Es de advertir entonces que el principio Pacta Sunt
Servanda, que propende a la seguridad y estabilidad juridica
dentro del orden internacional, no puede ser desconocido
unilateralmente por un Estado, bajo ningdn pretexto. Por ello,
pretender atenuarlo acudiendo como lo hace la Sentencia,
a la llamada teoria “monista moderada” o0 “de la integracion
dinamica del derecho”, no solo va en contravia de las
disposiciones constitucionales y supranacionales que regulan
la materia, sino que ademas le resta validez, y de manera
grave, a los compromisos adquiridos internacionalmente por
Colombia, los cuales, en adelante, podrian ser desconocidos
o modificados por via judicial, generando como consecuencia
la responsabilidad del Estado y su desprestigio ante la
comunidad internacional.

A partir de ia sentencia 405 de 2001, el convenio 95 no hace parte
del blogue de constitucionalidad, por tanto tiene fa misma jerarquia
que la ley nacional, si ello es asi, existirian dos normas de igual valor
juridico.

A partir de ello surge un interrogante: en caso de que exista una
contradiccion entre un convenio que forme parte del blogue de
constitucionalidad, gue tiene valor supralegal, como por ejemplo el 87
y el 98 y la ley interna vigente, ¢cudl se aplica? Quedarian sin efecto
las disposiciones legales contrarias a esta y si estan vigentes se podria
presentar la excepcion de inconstitucionalidad. Pero igualmente, el
tratado no podria contradecir a la Constitucion. Si ya se ha pronunciado
sobre el asunto en particular la Corte Constitucional, debe acogerse o
sefialado por la guardiana de la Constitucién.
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Segun los organismos de control de la OIT, se debe preferir al convenio
ratificado, pues de lo contrario existiria un incumplimiento internacional.

Ahora ;qué pasaria si surge una Ley posterior que contradiga e!
convenio?, el doctor Von Potobsky® responde: “No se trata de una
derogacion del convenio, porque solo su denuncia puede desligar a
un pais de las obligaciones frente a la comunidad internacional. Estas
obligaciones siguen subsistiendo, pero en el orden interno la Ley
posterior prevalecera sobre el Convenio anterior”.

Al respecto NO ha sido unanime la jurisprudencia. Con relacién a esta
Gltima posicién, en la sentencia C-1647 de 1998, M.P. José Gregorio
Hernéndez dijo: la Corte Constitucional; el Estado colombiano puede
promulgar una Ley que contradiga unTratado, sin que dé lugar a que se
declare la inexequibilidad de |a ley y sin perjuicio de la responsabilidad
que le acarrearia a nivel internacional tal comportamiento violatorio
del principio de Pacta Sunt Servanda’®.

Contrario sensu, en la sentencia C-568 de 1999, la Corte Constitucional
sefald:

“Como refuerzo de esta obligacion, esta el hecho de
que, obviamente, la regla juridica ley posterior deroga ley
anterior no opera en este caso, pues no tiene efectos en
el poder vinculante de un tratado, el que un Estado legisle
internamente a su antojo, en contra de las obligaciones
internacionales que adquirié, -menos aun si las nuevas leyes
son un retroceso en materia de derechos humanos-; la Unica
forma aceptable en que un Estado puede deshacerse de sus
compromisos internacionales es utilizando los mecanismos
dispuestos por el derecho internacional: la terminacion o la
denuncia del tratado”.

La Comision de Expertos en la aplicacion de convenios y recomendaciones
(CEACR) ha sefnalado que si se trata de convenios supralegales, toda
decision legislativa, decisién administrativa o practica contraria tanto a
las normas promocionales y programaticas, como a las de aplicacion
directa, constituye una violacion del convenio respectivo y por tanto

9 Geraldo Von Potobsky, en la conferencia “Elicacia Juridica de los convenios de la OIT en el plano nacional”,
México, 2005.

10 Se exige a los estados el cumplimiento de los compromisos internacionales, sin poder justificar su incum-

plimiento invocando disposiciones internas contrarias a lo pactado.
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el Estado incurrira en responsabilidad por omisién, si no derogara
oportunamente las disposiciones cuestionadas''.

Violacion de la libertad sindical por el empleador

Un trabajador de un sindicato minoritario solicita al Juez constitucional
la proteccion de los derechos fundamentales de asociacion sindical
y negociacion colectiva, por cuanto la empresa les estd aplicando la
convencion colectiva de trabajo (aumentos salariales y prestacionales),
celebrada con otro sindicato minoritario al que no esta afiliado, por
cuanto la negociacion con este Gitimo fue exitosa, mientras la de su
sindicato esta en la etapa de Tribunal de arbitramento y que por dicha
presion, se han retirado varios sindicalistas de este.

¢Resultan vulnerados los derechos fundamentales de un trabajador
que pertenece a un sindicato minoritario cuando el empleador decide
unilateralmente aplicarle la convencién colectiva de trabajo celebrada
con otro sindicato minoritario, a pesar de estar actual el conflicto
colectivo de trabajo entre la empresa y su organizacidn sindical?

Articulo 2° del convenio 87 ratificado por Colombia, se refiere a:

“Los trabajadores y los empleadores, sin ninguna distincion
y sin autorizacion previa, tienen el derecho de constituir las
organizaciones que estimen convenientes, asi como el de
afiliarse a estas organizaciones, con la sola condicion de
observar los estatutos de las mismas”.

El articulo 1° del convenio 98 reza:

“1. Los trabajadores deberan gozar de adecuada proteccion
contra todo acto de discriminacion tendiente a menoscabar
la libertad sindical en relacién con su empleo.

2. Dicha proteccion debera ejercerse especialmente contra
todo acto que tenga por objeto:

a) Sujetar el empleo de un trabajador a la condicion de que
no se afilie a un sindicato o a la de dejar de ser miembro de
un sindicato;

b) Despedir a un trabajador o perjudicarlo en cualquier otra
forma a causa de su afiliacion sindical o de su participacion
en actividades sindicales fuera de las horas de trabajo o,

11 Geraldo Von Potobsky, en la conferencia “Eficacia Juridica de los convenios de ta OIT en el plano nacional”,

En La conferencia de Normas Internacionales del Trabajo, México, 2005.
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con el consentimiento del empleador, durante las horas de
trabajo” (subrayas fuera de texto).

El articulo 55 de la C.P. reza:

Se garantiza el derecho de negociacion colectiva para regular
las relaciones laborales, con las excepciones que senale la
ley.

Es deber del Estado promover la concertacion y los demas
medios para la solucién pacifica de los conflictos colectivos
de trabajo”.

Art. 444, del C.S.T.,, subrogado por la Ley 50/90, art. 61.
Preceptua:

“Decision de los trabajadores. Concluida la etapa de arreglo
directo sin que las partes hubieren logrado un acuerdo total
sobre el diferendo laboral, los trabajadores podran optar por
la declaratoria de huelga o por someter sus diferencias a la
decision de un tribunal de arbitramento.

La huelga o la solicitud de arbitramento seran decididas
dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a la terminacion
de la etapa de arreglo directo, mediante votacion secreta,
personal e indelegable, por la mayoria absoluta de los
trabajadores de la empresa, 0 de la asamblea general de
los afiliados al sindicato o sindicatos que agrupen mas de la
mitad de aquellos trabajadores.

Para este efecto, si los afiliados al sindicato o sindicatos
mayoritarios o los demas trabajadores de la empresa, laboran
en mas de un municipio, se celebraran asambleas en cada
uno de ellos, en las cuales se ejercera la votacion en la
forma prevista en este articulo y, el resultado final de esta lo
constituira la sumatoria de los votos emitidos en cada una
de las asambleas.

Articulo 461 del C.S.T. reza:

“Efecto juridico y vigencia de los fallos. 1., 2.,

3. No puede haber suspension colectiva de trabajo durante
el tiempo en que rija el fallo arbitral.”

El Articulo 39 del Decreto 2351 de 1965, subrogado por el articulo 68
de la Ley 50 de 1990, senala:

“Los trabajadores no sindicalizados, por el hecho de
beneficiarse de la convencion colectiva, deberan pagar al
sindicato, durante su vigencia, una suma igual a la cuota
ordinaria con que contribuyen los afiliados al sindicato”.

El articulo 357 del C. S.T. subrogado por el Decreto 2351 de 1965
se transcribe, pese a que en enero de 2008 fue totalmente declarado
inexequible, pero por su importancia para los fines de este médulo, es
necesario transcribir:
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Articulo 26. Representacion Sindical. 1. En una misma
empresa no pueden coexistir dos 0 mas sindicatos de base.
Si por cualquier motivo llegaren a coexistir subsistira el
que tenga mayor numero de afiliados, el cual debe admitir
al personal de los demds sin hacerles mas gravosas sus
condiciones de admision (inexequible sentencia C- 567 de
2000).

2. Cuando en una misma empresa coexistiere un sindicato
de base con uno gremial o de industria, la representacion de
los trabajadores, para todos los efectos de la contratacion
colectiva, correspondera al sindicato que agrupe a la mayoria
de los trabajadores de dicha empresa (inexequible sentencia
C- 063 de 2008).

3. Si ninguno de los sindicatos agrupa a la mayoria de los
trabajadores de la empresa, la representacion correspondera
conjuntamente a todos ellos. El gobierno reglamentara la
forma y modalidades de esta representacion (sentencia
inexequible C-567 de 2000).

La sentencia C-567 de 2000, M.P Alfredo Beltran Sierra, en sintesis
declarg inexequible los incisos 1° y 3° del articulo, sefialando
con relacién al primer inciso, que al compararse el articulo 39
de la Constitucién, y las disposiciones del Convenio 87 de la OIT,
especialmente en el articulo 2°, se concluyé que la prohibicion legal
de formar sindicatos de base en una misma empresa, cuando ya
exista otro, resulta injustificada. En la misma providencia se declaré
inexequible el numeral 3 del mismo articulo, por cuanto para que
exista si un grupo de trabajadores constituye y se afilia a un sindicato,
para la efectividad del ejercicio del derecho de asociacion sindical,
tiene la representacion de tales trabajadores; y, siendo ello asi, resulta
violatorio del articulo 39 de la Carta imponerle por la ley que esa
representacion deba necesariamente ejercerla ‘conjuntamente’ con
otros sindicatos, por no agrupar a la mayoria de los trabajadores de
la empresa, pues eso menoscaba, de manera grave la autonomia
sindical.

En la sentencia C-063 de 2008, M.P Clara Inés Vargas Hernandez,
decltard inexequible el numeral 2 del articulo 26 sefalando:

“Cabe recordar, que si bien el derecho de sindicacion y el de
negociacion colectiva son cuestiones diferenciadas, pudiendo
admitir este altimo restricciones, de conformidad con lo
previsto por la Constitucion, articulo 55 y el convenio 98 de



EL DERECHO COLECTIVO LABORAL Y LAS NORMAS INTLRNACIONALES DEL TRABAJO

la OIT, el impedimento absoluto a los sindicatos mayoritarios,
de negociar colectivamente, no atiende los principios de
razonabilidad y proporcionalidad y vulnera no solo el derecho
de negociacion colectiva, sino también el de libertad sindical,
efje fundamental de los derechos de los trabajadores. (...)
Sibien, ciertas reglas y practicas pueden facilitar el desarrolio
de la negociacion colectiva y contribuir a promoverla, como
la de reconocer al sindicato mas representativo, para 10s
efectos de la contratacion colectiva, de conformidad con el
convenio 154 y la Recomendacion 163, ambos de la OIT, tal
finalidad debe llevarse pero salvaguardando la autonomia de
las organizaciones sindicales y sin vulnerar la Constitucion.”
En la sentencia T-656 de 2004 senald la Corte en un caso
similar al problema juridico planteado, lo siguiente:

(...) “Con fundamento en lo expuesto se infiere que la
Convencion Colectiva de Trabajo celebrada con un sindicato
minoritario no puede extenderse unilateralmente por la
empresa a los afiliados a otro u otros sindicatos que tramitan
con la empresa la solucion de su propio conflicto colectivo de
trabajo. Sobre este aspecto en particular, la Corte senialé que
“En el derecho colectivo del trabajo es esencial la proteccién a
la Convencién Colectiva y dentro de esta fundamentalmente a
las normas flamadas econémicas, respetandose la vigencia de
la Convencion fijada por las partes, luego no tiene explicacion
que el empleador le ordene a un trabajador que se acoja a lo
pactado con un sindicato extrano cuando esta de por medio
la discusién de un confiicto colectivo con el propio sindicato,
y el Estado, a través del Ministerio respectivo, ha ordenado la
constitucion de un Tribunal de Arbitramento para solucionar
dicho conflicto. Esta injerencia indebida afecta no solo el
derecho de negociacion colectiva (art. 55 C.P) sino la libertad
sindical. Con mayor razon hay violacion si se afecta el salario
del trabajador sindicalizado para hacerle pagar cuotas a otros
sindicatos™?.

Lo que se evidencia, entonces, es que el empleador no
esta constitucional ni legalmente facultado para aplicar
discrecional y unilateralmente a trabajadores de un sindicato
minoritario la convencién colectiva celebrada con otro
sindicato minoritario cuando aun esta vigente el conflicto
colectivo de trabajo suscitado por aquel. La empresa debera
continuar aplicando la convencion colectiva vigente y atenerse
al resultado de lo definido en la etapa de arreglo directo vy,

12 Sentencia T-168,/04 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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en lo demas, al fallo que profiera el tribunal de arbitramento
obligatorio que para el efecto se conforme.

Como consecuencia de lo anterior, sera ilegitima toda
retencion o disminucion del salario de un trabajador afiliado
a un sindicato minoritario, que mantiene vigente el conflicto
colectivo de trabajo, para ser depositadas esas sumas a
favor de otro sindicato igualmente minoritario con el que la
empresa ha celebrado una convencion colectiva de trabajo.

Igualmente, la Corte expresé en la sentencia T-005/97 que
“ninguna injerencia, pero ni siquiera la mas remota, tiene
la empresa o el patrono en el proceso de desafiliacion de
un trabajador de su sindicato, de manera que cualquier
intervencion de aquel en el desarrollo de tal determinacion,
asi sea a titulo de simple colaboracion como se ha dicho por
la parte demandada, interfiere indebidamente en los asuntos
propios del sindicato y en la decision del trabajador y atenta
contra la libertad y la autonomia sindical y, por consiguiente,
afecta el derecho fundamental de asociacion sindical, en el
sentido de que autorizar al patrono para intervenir en dicho
proceso significaria de algtin modo que este pudiera excitar
o estimular la desafiliacion al sindicato, poniendo en peligro
la subsistencia de este”.

En conclusion a partir de la sentencia C-567/00 y la C-063 de 2008, la
representacion sindical se caracteriza por lo siguiente: 1) En una misma
empresa pueden coexistir varios sindicatos de empresa o de base; 2)
los sindicatos minoritarios tienen representacion de sus trabajadores
sindicalizados para efectos de la negociacién colectiva; segin la Corte;,
no se trataria de multiplicar las negociaciones y las convenciones en
funcioén del nimero de sindicatos, sino de asegurar la participacion
directa de los sindicatos minoritarios en las negociaciones.

Para el caso expuesto la convencién anterior continuara rigiendo para
el sindicato minoritario hasta cuando quede en firme el laudo arbitral,
sin que puedan hacerse los aumentos salariales y prestacionales
todavia. Por lo tanto no se podria imponer por parte de la empresa
otra convencion de otro sindicato, porque se afectan los derechos del
sindicato y de sus afiliados y por (ltimo no se podra descontar cuotas
por beneficio convencional al trabajador porque se esta a la espera
de un laudo arbitral para definir el conflicto colectivo de trabajo con la
empresa.
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ALGUNOS ASPECTOS DEL FUERO SINDICAL
Y EL FUERO CIRCUNSTANCIAL

ldentificar y fortalecer los conccimientos y competencias que los jueces
y juezas, magistrados y magistradas tienen sobre el fuero sindical y el
fuero circunstancial con miras a mejorar {a calidad de su gestién judicial.

Con el presente capitule se pretende:

1. Establecer qué es el derecho de representacion de los trabajadores en
el mundo y en Colombia.

2. ldentificar qué tratados, convenios y recomendaciones regulan la
proteccion foral.

3. Determinar las diferencias entre el fuero sindical y el fuero circunstancial.

4. Analizar las distintas jurisprudencias que han existido sobre el fuero
sindical y circunstancial, para efectos de que sirvan de modelo para
definir los procesos judiciales que lleguen al despacho del funcionario
o la funcionaria judicial.

2.1. LA PROTECCION DE LA LIBERTAD SINDICAL

Lalibertad sindical tiene dos matices: un aspecto individual, entendido como el
derecho que tiene toda persona de constituir sindicatos y afiliarse a ellos o en sentido
negativo a no ser obligado a constituirlos, ni afiliarse a ellos. Asi mismo la libertad
sindical tienc un matiz colectivo, ejercido por el sindicato a través de la libertad de
reglamentacion, esto es, el derecho a darse sus propios reglamentos, nombrar su
personal a través de los mecanismos que consideren a sus directivas. Esa libertad
colectiva esta vigente en la libertad de federarse y confederarse, en el derecho a
gestionar su desarrollo a traves de la defensa de los intereses de los trabajadores y
la libertad de disolverse y liquidarse sino se quiere continuar con la asociacién. Esta

unidad pretende analizar la libertad colectiva de representacion y su proteccion.
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Seglin el articulo 3 del Convenio 87, lalibertad de representacion consiste en
el derecho que tienen las organizaciones de elegir libremente a sus representantes,
debiendo las autoridades publicas abstenerse de toda intervencién que tienda a
limitar y entorpecer su ejercicio. Asi mismo una vez elegidos estos, se les debera
prestar proteccion para que puedan desempenar su labor en aras a la defensa de los

intereses colectivos de los trabajadores.

Si bien en Colombia el derecho laboral colectivo muestra un desarrollo
aceptable de la libertad sindical entendida en todas sus manifestaciones, es claro
que las modalidades de violacion de estos derechos consagrados en las normas
internacionales y nacionales, van desde la discriminacion del trabajador por parte
del empleador, la suspension arbitraria de su trabajo, el despido del trabajador, hasta

la muerte del sindicalista.

Por lo anterior, es imprescindible mantener una normatividad sustantiva y
procesal para garantizar la vigencia de la libertad sindical. Ademas de una legislacion
penal de sancion ejemplarizante para las personas que con su intolerancia no permiten

el libre ejercicio de este bastion de la democracia.

El doctor Alfredo Villavicencio Rios'’ sefiala que la visibn moderna de lo que
significa el reconocimiento constitucional de un derecho, implica la instauracion de
garantfas positi\'as y negativas:

“La proteccién negativa se plantea frente al Estado y se dirige a la remocion de todos
los obstaculos y restricciones que impidan el libre ejercicio de la libertad sindical La proteccién
positiva supone la implementacion de medidas frente al empleador, principalmente, dirigidas
a garantizar la efectividad del derecho por medio del establecimiento de reglas, procedimientos,

medios de reparacion, sanciones]facilidades para su ejercicio.

Partiendo de una proscripcién general de todo acto o conducta que cause un perjuicio
u cualquier trabajador en razon de actividades sindicales, se debe establecer un conjunto de

medidas preventivas, reparadoras, sancionadoras o procesales.

Son medidas preventivas aque//as que se dirigen a evitar que se Produzca una
lesion de la libertad sindical, como aquellas que suponen la autorizacién de la autoridad
para que determinado acto que pudiera ser antisindical pueda ejecutarse (un despido o

traslado). Son medidas reparadoras aquellas que buscan restariar los dafios producidos por

13 Villavicencio Rios, Alfredo. La Libertad Sindical en las normas y pronunciamientos de la OIT: Sindicacion,
Negociacién Colectiva y Huelga, Bogota, 2007
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un acto antisindical, como por ejemplo la readmision de un trabajador despedido por motivos
antisindicales o el retorno a las condiciones previas a la violacién. Son medidas sancionadoras
aque//as que imponen puniciones directas, multas; por ejemp/o, al empleador por la ejecucjén
de conductas antisindicales.Y, son medidas procesales aquellas que establecen mecanismos
especificos de tutela de la libertad sindical a fin de obtener una respuesta judicial oportuna
ante la ejecucién de un acto antisindical, como por ejemplo el establecimiento de mecanismos
de traslado de la carga, la prueba o presunciones legales o judiciales del acto antisindical, de
manera tal que el empleador deba probar ante un acto presumiblemente antisindical que la
motivacion de estefue otra y estd amparada por el ordenamiento jun’dico. Asimismo, pueden

establecerse suspensiones del acto cuestionado ante la presencia de indicios de antisindicalidad.

Tengamos en cuenta, ademas, lo que la doctrina italiana denomina la“pluriofensividad»
de las conductas antisindicales, que lleva a tener presente que estas no solo qfectan al trabajador
individualmente considerado, sino al sujeto colectivo, por lo que los mecanismos de proteccién
han de tener a la vista esta situacién y no cerrarse en soluciones unicamente individuales
(reparaciones economicas, por ejemp/o), que no subsanan los qfectos colectivos de tales conductas.
En este sentido, la reposicion de un dirigente despedido resulta mucho mds apropiada para

salvaguardar al bien jurl’dico tutelado en su integridad.

Como se observa, la institucion del fuero sindical es un conjunto de privilegios
de proteccion que tienen unos trabajadores para que puedan cumplir con sus
funciones de representacion y aun por ser militantes fundadores o adherentes de
una asociacion sindical, proteccion que se da no solo contra el despido sino contra
la desmejora en sus condiciones de trabajo o traslados de su lugar de trabajo sin
justa causa.

[gualmente, hay que senalar que el fuero sindical, es un mecanismo de
proteccion primordialmente de la libertad sindical en cabeza de la asociacion sindical

y en segunda instancia del trabajador'.

2.2. LA PROTECCION SINDICAL EN LAS NORMAS
INTERNACIONALES DEL TRABAJO

En general, se podrian resenar todos los tratados, pactos y convenios
mencionados en la unidad 1, implicitamente tratan de la necesidad de la proteccion

sindical, sin embargo, el articulo 1 del Convenio 98 es especifico al senalar:

14 Sentencias Corte Constitucional C-381 de 2000 y T- 080 de 2002, entre otras.
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“I. Los trabajadores deberdn gozar de adecuada proteccién contra todo acto de

discriminacién tendiente a menoscabar la libertad sindical en relacion con su empleo.
2. Dicha proteccion deberd ejercerse especialmente contra todo acto que tenga por objeto:

a) sujetar el empleo de un trabajador a la condicién de que no se afilie a un sindicato

0 a la de dejar de ser miembro de un sindicato;

b) Despedir a un trabajador o perjudicarlo en cualquier otra forma a causa de su
Lgfi/iacjén sindical o de su participacién en actividades sindicalesfuem de las horas de trabajo

o, con el consentimiento del empleador, durante las horas de tz'abajo”.
irticulo 2°

I Las organizaciones de trabajadores y de empleadores deberdn gozar de adecuada
proteccion contra todo acto de injerencia de unas respecto de las otras, ya se realice directamente

o por medio de sus agentes o miembros, en su constitucién,funcionamiento o administracién.

2. Se consideran actos de injerencia, en el sentido del presente articulo, principalmente,
Jas medidas que tiendan a jomentar la constitucién de organizaciones de trabajadores dominadas
por un empleador o una organizacion de empleadores, o a sostener econdmicamente, o en otra
forma, organizaciones de trabajadores, con objeto de colocar estas organizaciones bajo el control

de un empleador o de una organizacion de empJeadores.

El Convenio 151 de la OIT, sobre la proteccion de los derechos de sindicacion
v los procedimientos para determinar las condiciones de empleo en la administracion
publica, aprobado en 1958, sefiala en sus articulos 4° y 5°, la proteccion del derecho
de asociacion para los empleados plblicos, en similares condiciones que las enunciadas

en ¢l convenio 938,

La Recomendacién 143 de la OIT propone las siguientes medidas especificas
de proteccion, contra todo acto que pretenda perjudicar a los representantes
sindicales, en razon de su gestion sindical, tales como 1. que en todo despido de los
gestores sindicales se deben precisar los motivos, a fin de calificar su justificacion,
2. que debera establecerse igualmente el grado de consulta, con un organismc
independiente, quien debera ser el que calitique el despido, 3. que esta consuita
debera surtirse antes de que el despido pueda ser definitivo, y 4. que se debera
establecer un procedimiento especial y agil para que los trabajadores aforados puedan
obtener su reintegro, en caso de haber sido despedidos de modo injustificado.

En Colombia, no existe el grado de consulta de un organismo independiente,

mas si el proceso especial jurisdiccional de levantamiento del fuero sindical por el
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empleador que pretenda prescindir de los servicios de un trabajador aforado. Para
ahondar en la proteccion constitucional del derecho de libertad sindical, las sentencias

de primera instancia, no apeladas, pueden ser consultables.

En conclusion, los mecanismos de proteccion que se otorgan a los
representantes de los trabajadores para que puedan cumplir sus funciones no solo
se refieren al privilegio del fuero, sino que ademas el convenio 135 de la OIT, no
ratificado por Colombia, pero si utilizado por la Corte Constitucional en varias de

sus providencias, sefiala:

“Articulo 1°: Los representantes de los trabajadores en la empresa deberan gozar de
proteccion eficaz contra todo acto que pueda perjudicarlos, incluido el despido por razén de su
condicién de representantes de los trabajadores, de sus actividades como tales, de su afiliacion
al sindicato, o de su participacion en la actividad sindical, siempre que dichos representantes

acttien conforme a las leyes, contratos colectivos u otros acuerdos comunes en vigor.

Articulo 2°:

1. Los representantes de los trabajadores deberdn disponer en la empresa de Iasfacilidades

apropiadas para permitirles el desempefio ra'pidoy (?ﬁCGZ de susfunciones.

2. A este respecto deberdn tenerse en cuenta las caracteristicas del sistema de relaciones

obrero-patronales del pais y Jas necesidades, importancia y posibilidades de la empresa interesada.

3. La concesion de dichas facilidades no debera perjudicar e/ funcionamiento eficaz de

la empresa interesada”

[gualmente, y volviendo a la Recomendacion 143 de la OIT, establece que
los representantes de los trabajadores deberan gozar de facilidades adecuadas para
el desempeno rapido y eficaz de sus funciones, segln los articulos 10 a 17 de la
Recomendacion, que senala a cuales actividades se refiere: Licencias y permisos

sindicales sin pérdida de salario para funciones representativas y formativas;
a) Libertad de movimiento;
b) Comunicacion inmediata y directa con los representantes de la empresa;
¢) Recaudacion de cuotas sindicales;
d) Libertad de comunicacion verbal y escrita con sus representados;

e) Facilidades materiales;
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f) Acceso ala informacion necesaria para el desarrollo de la actividad sindical; v,

@) Ingreso a la empresa de los dirigentes sindicales que no trabajen en ella pero

cuya organizacion si cuente con afiliados.

s importante tener en cuenta, que ademas de la jurisprudencia nacional de
las Altas Cortes utilizada como precedente en los procesos judiciales, existe ademas
jurisprudencia (llamado por algunos doctrina) de los 6rganos de control de la OIT,
que analiza la proteccion contra los actos de discriminacion sindical, desde el punto
de vista de los Convenios y recomendaciones, verbigracia, senala: “La proteccién que
se brinda a los trabajadores y a los dirigentes sindicales contra los actos de discriminacién
antisindical es un elemento esencial del derecho de sindicacion porque tales actos pueden dar
lugar en la practica a la negacion de las garantias previstas en el convenio numero 87. Ello
implica, en particular, que los despidos antisindicales no pueden considerarse del mismo modo
que otros tipos de despido, ya que el derecho de sindicacion es un derechofundamenca/.A Juicio
de lu comision, ello implica distinciones en lo que atane, por ejemplo, a las modalidades de

prucha, a las sanciones y a las medidas de subsanacién.”

2.3. EL FUERO SINDICAL EN COLOMBIA

El articulo 39 de la C.P. cn la parte pertinente senala:

“(..) se reconoce a los representantes sindicales el fuero y demds garantias para dar

cumplimiento a su gestion.”

Son entonces las dos clases de garantias las del fuero y las de cumplimiento de
su gestion, que frente a la falta de suficiente desarrollo legislativo, es de aplicacion

el convenio 135 y la recomendacion 143 de Ja OIT, como ya se analizo.

La scgunda parte del C.S.T,, esto es, el “Derccho colectivo del trabajo”, en
el capitulo I, contiene los articulos 405 a 411 del C.S.T., regulatorios del tema del
fuero sindical, su definicion, los trabajadores amparados con el fuero, los miembros
de la junta directiva amparados y los restante son reglas procesales que indican al

[uez laboral, si autoriza el levantamiento del fuero sindical.

En el Codigo Procesal del Trabajo, los articulos 113 a 118B contienen el
proceso especial del fuero sindical por parte del empleador para levantar el fuero o
por parte del trabajador cuando ha sido despedido, desmejorado de sus condiciones

de trabajo o desmejorado.
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El fuero sindical lo tienen tanto los trabajadores particulares dentro de las
exigencias de los articulos 406 y 407, asi como constitucionalmente los empleados
publicos, excepto aquellos que ejerzan jurisdiccion, autoridad civil, politica o cargos
de direccion o administracion, tal como se sefial6 igualmente en la sentencia C-593
de 1993".

“El constituyente de 1 991 no excluyo del derecho de asociacion sindical a los empleados
" . . y o ,

publicos, sino que le dio consagracion constitucional al derecho que les reconocian la ley y la
jurisprudencia anterior y amplio las garantias para su ejercicio, al no excluirlos del derecho
al fuero sindical. Los empleados pdblicos tienen el derecho de constituir sus sindicatos sin
intervencion del Estado, de inscribir las correspondientes/lctas de Constitucion que les otorgan
reconocimiento juridico y, en consecuencia, tendran legalmente unos representantes sindicales
a los cuales no se puede negar que el constituyente de 1991 reconocio: ‘elfueroy las demads

garantias necesarias para el cumplimiento de su gestion.

(...) La ampliacion que hizo el constituyente de 1991 de la figura del fuero sindical
para los representantes de los sindicatos de empleados pdblicos, senala inmediatamente la
necesidad de un desarrollo legistativo del articulo 39 de la Carta, pues al menos los articulos

2,113y 118 del Codigo de Procedimiento Laboral son inaplicables a los servidores publicos”

El fuero sindical nace para los fundadores de una organizacion el mismo dia
de la constitucion del sindicato, pero para que produzca efectos como proteccion
constitucional, segtin el paragrafo 2° del articulo 406 del C.S.T. .. .se demuestra con
la copia del certificado de inscripcion de la junta directiva y /o comité ejecutivo, o con la copia

de la comunicacion al empleador”, sin que se requiera formalidad alguna.

24. DIFERENCIAS ENTRE EL FUERO SINDICAL
Y EL FUERO CIRCUNSTANCIAL

Por considerarlo de suma importancia para la practica judicial, a continuacion
se establece un comparativo entre estas dos figuras, basado en la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia, radicada con el N° 29822 del 2 de octubre de 2007,
M.P. Isaura Vargas Diaz.

15 C-593 de 1993, M.P. Dr. Caclos Gaviria Diaz.
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t. Fuente legal

S
2 A quiénes cobija

-

FUERO
CIRCUNSTANCIAL

FUERO SINDICAL

Articulos 25 del Decreto 2351

de 1965 y 10° del Decreto
1373 de 1966

Articulo 405 Cédigo Sustantivo del
Trabajo, modificado por el articulo 1°
del Decreto 204 de 1957

FX “los trabajadores que

hubieren presentado al
p

patrono un pliego de
peticiones” que comprende
a los “afiliados al sindicato o a
los no sindicalizados”.

A los fundadores de un sindicato; lo:1
trabajadores que, con anterioridad a
la inscripcion en el registro sindical,
ingresen al sindicato; los miembros de
la junta directiva y subdirectivas de todo
sindicato, federacion o confederacion
de sindicatos, sin pasar de cinco (5)
principales y cinco (5) suplentes, y los
miembros de los comités seccionales,
sin pasar de un (1) principal y un (1)
suplente; y a dos (2) de los miembros

de la comision estatutaria de reclamos.

33° Periodo en que
opera la proteccion.

L
Desde el momento de la

presentacion del pliego de
peticiones al empleador hasta
que se haya solucionado el
conflicto colectivo mediante
la firma de la convencion o del
pacto, o quede ejecutoriado
el laudo arbitral, si fuere
pertinente o en aquellos
casos en donde se verifique
la terminacion anormal del
conflicto colectivo.

-—
Fundadores desde el dia de su
constitucion hasta dos (2) meses
después de la inscripcion en el registro
sindical, sin exceder de seis (6) a los
adherentes, el amparo rige por el
mismo tiempo.

Los miembros de la junta directiva
y subdirectivas de todo sindicato,
federacion o confederacion por el
tiempo del mandato y seis (6) meses
mas; y a dos (2} de los miembros de la
comision estatutaria de reclamos, por
el mismo periodo de la junta directiva
y por seis (6) meses mas.

En caso de cambio en los miembros de
la Junta Directiva, el antiguo miembro
continta gozando del fuero durante los
tres (3) meses subsiguientes, a menos
que sea por renuncia voluntaria antes
de la mitad del periodo o por sancién
disciplinaria sindical, en cuyos casos el
fuero cesa ipso facto.

En fusion de dos o mas sindicatos, siguen
gozando de tuero los anteriores directores
que no queden incorporados en la junta

Directiva, hasta por tres (3) meses.
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M, .
44° Para qué los
ampara

Para no ser despedidos sin
justa causa, desde el momento
de [a presentacion del pliego
de peticiones al empleador
hasta que se haya solucionado
el conflicto colectivo, sin
necesidad de calificacion
previa del juez laboral.
Como consecuencia de la
comprobacién del despido en
ese interregno, la decision sera

ineficaz y deberd reintegrarse.
y g

Para: (i) no ser despedidos; (ii) ni
desmejorados en sus condiciones de
trabajo; y (iii) ni trasladados a otros
establecimientos de la misma empresa
0 a un municipio distinto, sin justa
causa, previamente calificada por el
juez del trabajo. Si se demuestra el
fuero, debera reintegrarse, mantenerse
las condiciones de trabajo anteriores o

devolverlo al lugar inicial.

55°Tramite procesal

Por no consagrar la ley un
tramite especial, el asunto
se surte a través de un
proceso ordinario de primera

instancia.

De conformidad con el capitulo XV del
C.P.del T y dela SS, se debe tramitar
por medio de un procedimiento
especial.

6° Contestacion de la
demanda

El término para contestar
es dentro de los 10 dias
siguientes a la notificacion del

auto admisorio de la demanda.

Se contesta dentro de audiencia ptiblica.

7° Notificacion de la
sentencia de segunda
instancia

Se profiere en audiencia
piblica de juzgamiento, por
lo tanto se notifica en estrado,
estén o no presentes las partes

Se falla de plano, dado que no hay
audiencia piblica y por ello se notifica
por edicto. No es viable el recurso de

casacion

98° Prescripcion

3 anos contados a partir de la
fecha del despido.

Las acciones que emanan del fuero
sindical prescriben cn dos (2) meses.
Para el trabajador este término se

contara desde la lecha de despido,

]

traslado o desmejora.

Pueden existir eventos en los cuales en un mismo trabajador conﬂuya el fuero

sindical y circunstancial.

1.

1Y 2.
g 3.

4,

Realice un mapa conceptual sobre la libertad sindical.

Defina la libertad de representacién sindical.

4 En qué convenios y recomendaciones de la OIT, normas constitucionales
y legales se encuentra la proteccion de la actividad sindical del

trabajador particular?

¢ A partir de qué normas constitucionales y legales se permite el fuero
sindical en los empleados publicos?
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5. ¢Cudles son tas diferencias entre el fuero circunstancial y el fuero
sindical?

Este cuestionario de autoevaluacién serd muy util para medir sus
conocimientos respecto de las subreglas desarrolladas por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia.

Responda las preguntas antes de analizar los casos y saque sus
conclusiones, antes de leer las guias practicas de los casos.

a. ¢Existe fuero circunstancial para un trabajador oficial?
b. ¢Existe fuero circunstancial para un trabajador del nivel directivo?

¢. (Elfuero circunstancial ampara el despedido comunicado al trabajador
antes de la presentacion del pliego, pero hecho efectivo después?

d. ¢Surge indefectiblemente el fuero circunstancial con la entrega por
parte del sindicato del pliego de peticiones?

e. ¢Qué pasa con el fuero circunstancial, cuando las negociaciones se
han estancado en el tiempo?

f.  ¢Puede el juez laboral en un proceso especial de fuero sindical
(reintegro), analizar la legalidad del despido?

g. ¢Puede el juez laboral, ordenar el reintegro de un trabajador aforado,
pese a la liquidacién de una empresa?

h. ¢Es una justa causa, para el levantamiento del fuero sindical del
empleado publico, 1a supresion del cargo?

i. ¢Debe la entidad estatal iniciar proceso de levantamiento de fuero
sindical del empleado en provisionalidad, para retirarlo del cargo?

Guias de casos tipicos

¢A quiénes cobija el fuero circunstanciai?

Felipe Giraldo laboraba como subgerente adminisirativo en una
Empresa Industrial y Comercial del Estado, siendo despedido mientras
se tramitaba un conflicto colectivo de trabajo, que culminé a los dos
meses siguientes con la firma de la respectiva convencion colectiva. El
sefior Giraldo no estaba sindicalizado, pese a lo anterior el sindicato
negociador es mayoritario ya que agrupa mas de las dos terceras partes
de los trabajadores de la empresa. La pretension basica es el reintegro
por ser ineficaz el despido
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A.  ;Existe fuero circunstancial para un trabajador oficial?

B. ¢ Existe fuero circunstancial para un trabajador del nivel directivo?

Articulo 55 de la C.P: “Se garantiza el derecho de negociacion
colectiva para regular las relaciones laborales, con las
excepciones que senale la ley. (...).

Convenios 98 de la OIT “sobre el derecho de sindicacion y
negociacion colectiva” y 154 “sobre el fortalecimiento de la
negociacion colectiva”, aprobados por Colombia.

Articulo 25 del Decreto 2351 de 1965 reza: “Los trabajadores que
hubieren presentado al patrono un pliego de peticiones no
podréan ser despedidos sin justa causa comprobada, desde
la fecha de presentacion del pliego y durante los términos
legales de las etapas establecidas para el arreglo del
conflicto.”

Articulo 36 del Decreto 1469 de 1978, reza: “La proteccion a que se
refiere el articulo 25 del decreto 2351 de 1965, comprende
a los trabajadores afiliados a un Sindicato o a los no
sindicalizados que hayan presentado un pliego de peticiones,
desde el momento de su presentacion al empleador, hasta
cuando se haya solucionado el conflicto mediante la firma
de la Convencion o el pacto o hasta que quede ejecutoriado
el laudo arbitral, si fuere el caso”.

En la sentencia de 28 de agosto de 2003, radicacion 20155, se dijo:
“La norma bajo estudio (refiriéndose al articulo 25 del Decreto
2351 de 1965), tal como lo determino esta Sala en sentencia
de octubre 5 de 1998, contiene una verdadera prohibicion
para el empleador y es la relacionada con despedir sin justa
causa a partir del momento de serle presentado el pliego de
peticiones, a cualquiera de los trabajadores que 1o hubieren
hecho, es decir, a los miembros del sindicato si es este el
que lo presenta o a los que figuren expresamente en la lista
correspondiente cuando lo hace un grupo de trabajadores
no sindicalizados.“El objeto de tal prohibicion, que por tal
razon se extiende ‘durante los términos legales de las etapas
establecidas para el arreglo del conflicto’, es el de procurar
la intangibilidad de estos trabajadores con el fin de que no
resulten afectados por medidas que pueden tener contenido
retaliativo, y asi mismo, la de evitar que se afecten las
proporciones entre trabajadores vinculados o0 no al conflicto,
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para impedir que de tal forma se generen cambios en las
mayorias, que habran de ser muy importantes al momento de
tomar determinaciones sobre el objetivo del conflicto, como
puede suceder cuando haya que decidir entre la huelga y
el arbitramento, o en el momento de solicitarse este ultimo
iniciada ya la suspension de actividades, como también puede
resultar importante la proporcion de sindicalizados frente al
total de los trabajadores de una determinada empresa, pues
ello puede determinar la eventual extension de los beneficios
gue lleguen a quedar plasmados como resultado del confiicto
colectivo.

Para responder el primer problema juridico, de si existe fuero
circunstancial para el trabajador oficial, en fa sentencia 226 del 11 de
agosto de 2004, M. P Carlos [saac Nader, se dijo:

Asi las cosas, para la Sala resuita claro que la normatividad
acusada (articulo 25 del decreto 2351 de 1965) no hace
parte del primer libro del Cédigo Sustantivo del Trabajo, que
regula las relaciones de trabajo de caracter individual de los
trabajadores particulares, sino que integra el compendio de
normas de derecho laboral colectivo, que desde luego Si se
aplican a los trabajadores oficiales.

Mas atn, frente a este especifico tema de la aplicacién del
fuero circunstancial a los trabajadores oficiales, la Corte
de manera clara y categorica desde el ano de 1982 en la
sentencia de! 26 de octubre de esa anualidad, definid a favor
de tales servidores su aplicabilidad, providencia que fue citada
y reproducida mas recientemente el 5 de octubre de 1998
(Radicacion 11017).(...)

Refuerza la conclusion anterior lo dispuesto en el inciso final
del articulo 36 del Decreto 1469 de 1978, en el sentido de
que la proteccion a que se refiere el articulo 25 del Decreto
2351 de 1965, no se aplica a los empleados piblicos sujetos
a estatuto especial, luego si el legislador de manera expresa
excluyé de esta proteccion a los empleados publicos, era para
significar que los trabajadores oficiales, por el contrario, si
son beneficiarios de la misma.

Para responder el segundo problema juridico, de si existe fuero
circunstancial para un trabajador del nivel directivo, en Ja sentencia
26726 del 11 de mayo de 2006'®, se dijo:

“De otra parte, no puede perderse de vista que en términos
generales, en una organizacion empresarial hay varias clases
de servidores, por ejemplo, de un lado, un nivel directivo que
desarrolia, ejecuta y lleva adelante las politicas de la empresa

16 M.P. Luis Javier Osorio Lopez.
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bajo una cabeza visible, cuyos integrantes tienen poder de
subordinacion y de representacion de la empresa que conlleva
a su vez la posibilidad de comprometer los intereses de la
misma frente a cualquier persona, y otro nivel que esta
integrado por trabajadores que naturalmente no tienen esa
capacidad de representaciéon y compromiso del empleador
y solamente realizan una actividad concreta planificada y
organizada previamente por el nivel primeramente senalado.
Sobre el particular, la Corte Suprema, en sentencia del 1° de junio de
1954, sent6 la siguiente orientacién:

“Los cargos de direccion se caracterizan porque quienes
los desempenan: a) Actdan en funcion no simplemente
ejecutiva, sino conceptiva, organica y coordinativa, mdiltiple,
esencialmente dinamica que persigue el desarrollo y buen
éxito de la empresa o servicio considerado como abstraccion
econdmica o técnica, a diferencia del trabajo ordinario que
no lleva sino su propia representacion y cuya labor se limita
a la ejecucion concreta de determinada actividad dentro de
los planos senialados de antemano por el impulso directivo;
b) Ocupan una posicion especial de jerarquia en la empresa
0 servicio con facultades disciplinarias y de mando sobre
el personal ordinario de trabajadores y dentro de la orbita
de la delegacion, jerarquia que por regla general coincide
con el alto rango del cargo, pero sin que esta coincidencia
sea forzosa o esencial, pues el criterio no es formal sino
sustancial y por lo tanto, se estructura unicamente sobre la
naturaleza de la funcién que realice el trabajador... ¢) Obligan
al patrono frente a sus trabajadores, segun lo preceptuado
por el articulo 32 del Cédigo Sustantivo del Trabajo; d) Estan
dotados de determinado poder discrecional de autodecision
cuyos limites resultan de la ubicacién que ocupen en la escala
Jjerarquica o, en ultimo término, de la voluntad superior del
empleador; e) Cuando la gestion no es global, son elementos
de coordinacion o enlace entre las secciones que dirigen y
la organizacion central; f) Finalmente, y por todo lo anterior,
constituyen un tipo intermedio de trabajador entre el patrono
a quien representan y el comun de los demas asalariados.
En esta categoria y como ejemplos puramente enunciativos,
estan incluidos los gerentes, administradores, mayordomos,
capitanes de barco, etc.

En esas condiciones, la senalada proteccion del articulo 25 del
Decreto 2351 de 1965 tiene como destinatarios especificos
a los trabajadores comunes y ordinarios de una empresa,
entendida esta como una unidad de explotacion economica,
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y no aquellos que por su cargo y jerarquia se confunden con
el empleador mismo en tanto ostentan un poder de direccion
y mando que lo comprometen, confundiendo sus intereses
personales con los de la organizacién. Permitir a estos que a
traves del confiicto colectivo econdmico puedan mejorar sus
condiciones de trabajo, seria tanto como permitir que fueran
juez y parte y se aprovecharan en beneficio propio de sus
especiales ubicaciones dentro de la escala jerarquica de la
empresa, lo cual es contrario a la moral y a la ética.”

En conclusién el fuero circunstancial cobija a los trabajadores
privados o publicos, afiliados a un sindicato y a los no sindica-
lizados que hayan presentado un pliego de peticiones, y aunque
la ley no excluye a ningun trabajador, a nivel jurisprudencial, no
son beneficiarios de este fuero, los trabajadores de direccién,
confianza 0 manejo, en el caso propuesto, €l actor era un alto
directivo representante de la empresa y por tanto con intereses
en contraposicion con 10s suyos propios.

En los procesos judiciales seran las circunstancias de cada
caso las que determinen, si existen intereses encontrados o
no, dado que en el papel, un empleado puede ser considerado
como alto directivo y en realidad no lo sea, por cuanto sus
funciones indican otra cosa.

Igualmente, el fuero circunstancial incluye a los trabajadores
que se afilian al sindicato durante el conflicto colectivo, segun
lo tiene sentado la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia
28 de febrero de 2007, radicado 29.081, M.P. Luis Javier
Osorio Lépez.

El amparo del fuere circunstancial

Jorge Ruiz, trabajador de una empresa privada, se le comunico
el 30 de enero su despido a partir del 1° de febrero, €l
cual se hizo efectivo. Ei 31 de enero, el sindicato del cual
es afiliado, presentd el pliego de peticiones a la Direccion
Regional del Trabajo del Ministerio de Proteccion Social, con
la correspondiente denuncia. Solicita que se declaré la nulidad
del despidoy por ende se le reinstale en su anterior puesto de
labor.

JEl fuero circunstancial ampara el despedido comunicado
antes de la presentacion del pliego?
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Articulo 25 del Decreto 2351 de 1865 veza: “Los trabajadores que
hubieren presentado al patrono un pliego de peticiones no
podran ser despedidos sin justa causa comprobada, desde
la fecha de presentacion del pliego y durante los términos
legales de las etapas establecidas para el arreglo del
conflicto.”

Articulo 36 del Decreto 1469 de 1978, reza: “La proteccion
a que se refiere el articulo 25 del Decreto 2351 de 1965,
comprende a los trabajadores afiliados a un Sindicato o
a los no sindicalizados que hayan presentado un pliego
de peticiones, desde el momento de su presentacion al
empleador, hasta cuando se haya solucionado el conflicto
mediante la firma de la Convencion o el pacto o hasta que
quede ejecutoriado el laudo arbitral, si fuere el caso”.

En la sentencia radicada con el N 20.155 del 28 de agosto de 2003,
M.P. German Valdés Sdnchez, se afirmo:

“Lo anterior significa que la prohibicion contenida en el
articulo 25 del Decreto 2351 de 1965 se dirige a la intencion
del empleador de prescindir de los servicios de su trabajador
y por tanto, dentro del marco de esta norma, hay que mirar
el momento en que tal intencidon se materializa, que por
tanto, no puede ser otro que aquel en el que se adopta la
decision correspondiente, independientemente del momento
en que habra de tener operatividad o eficacia. Mas clara
resulta alin esta comprension si se le enfrenta al que antes
se identific6 como el objetivo de la proteccion que trae la
norma durante el curso del conflicto colectivo, pues lo que
se busca es controlar un elemento intencional negativo, el
de afectar la negociacion colectiva, lo cual solo se puede
materializar con un conocimiento previo de la iniciacién del
proceso consecuente.

Es cierto que se puede argumentar, como lo hace el cargo,
gue el empleador conoce, al menos aproximadamente, el
momento en el que habra de serle presentado el pliego
de peticiones, pero tal argumento no puede oponerse al
raciocinio antes expresado como marco interpretativo del
citado articulo 25 del Decreto 2351 de 1965, pues ello podria
conducir a retrotraer el efecto de la proteccion hasta un
momento indeterminado, en forma contraria a lo delineado
por la norma que lo ubica explicitamente en la presentacion
del pliego de peticiones, de modo que si antes de tal hecho
el empleador despide injustamente con el animo de afectar
el proceso de negociacion, si bien la accion es reprochable,
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no puede ser ubicada dentro del amparo que contiene la
disposicion bajo estudio.

Lo expuesto lleva a diferenciar el momento en que se
materializa la decision unilateral de despido correspondiente,
de aquel en que produce sus efectos y en consecuencia se
termina el contrato de trabajo. Uno y otro acto son distintos,
pues al ultimo se puede llegar por distintos modos, pero el
primero corresponde solamente a uno de ellos, en el que la
toma de la decision y el momento en que produce efectos
se puede deslindar, hasta el punto de prever la misma ley
algunas situaciones de despido en que entre el momento en
que se toma y comunica la determinacion y el en que termina
el contrato, debe mediar un tiempo, como ocurre cuando se
impone un preaviso, que es una figura que inclusive también
existe legalmente para el caso en que la decision unilateral
la adopta el trabajador, al cual se le faculto para anunciar
anticipadamente el momento de efectividad de su renuncia
con el fin de que no se viera obligado a indemnizar, prevision
que aun aparece explicita en la ley (articulo 5° del Decreto
2351 de 1965) a pesar de las modificaciones introducidas
por la Ley 789 de 2002 al articulo 6° de la Ley 50 de 1990.
En la misma providencia existe un salvamento de voto de los magistrados
Luis Gonzalo Toro Correa y Luis Javier Osorio Lopez, que para los efectos
detl ejercicio, es deber mencionar:

“Nuestra posicion corresponde a la interpretacion fiel que
debe darse al contenido de los articulos 25 del Decreto
2351 de 1965 y 36 del Decreto 2351 de 1965 y 36 del
Decreto reglamentario 1469 de 1978, segun los cuales el
legislador tuvo como objetivo proteger a los trabajadores
durante el desarrollo del conflicto colectivo, brindandoles
plena estabilidad laboral y de este modo garantizandoles el
derecho de negociacion colectiva.

En consecuencia y como compendio de lo dicho lo que
corresponde examinar al juzgador acorde con los términos
de tales articulos, no es el momento en que se le comunica
al trabajador el despido, sino aquel en que se producen sus
efectos, de forma tal que si estos acaecen después de que
se ha suscitado el conflicto colectivo, es claro que cualquier
despido que se materialice durante su vigencia, sera nulo”.

Dos posiciones encontradas en la sentencia, obligan a
que el Juez discrimine muy bien en cada caso judicial, las
circunstancias de tiempo, modo y lugar ademas de definir si
hay que tener en cuenta la intencionalidad del empleador o
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si por el contrario solo se debe atender al momento exacto
del despido, para determinar si cubria el fuero circunstancial
0 no.

¢Desde cuando opera el fuero circunstancial?

Uriel Sanchegz, trabajador oficial de una empresa de servicios
departamentales, fue despedido sin justa causa el 11
de septiembre de 2007, a pesar de ser beneficiario de la
convencion colectiva de trabajo con vigencia 2005-2007 y
gue vencia el 24 de noviembre, por tanto sostiene que esta
protegido por el fuero circunstancial debido a que el sindicato
habia presentado el pliego de peticiones el dia 18 de agosto de
2007, el que concluyd con la firma de la convencion colectiva
de trabajo el 18 de diciembre del mismo ano. Por lo anterior
exige el reintegro a su cargo.

JPuede el sindicato presentar el pliego de peticiones y la
respectiva denuncia antes de los 60 dias exigidos en el articulo
478 del C.S.T. e iniciar la proteccion del fuero circunstanciai?

El Articulo 478 del C.S.T. y de la SS, reza:

Prorroga automatica. “A menos que se hayan pactado
normas diferentes en la convencién colectiva, si dentro de los
sesenta (60) dias inmediatamente anteriores a la expiracion
de su término las partes o una de ellas no hubiere hecho
manifestacion escrita de su expresa voluntad de darla por
terminada, la convencion se entiende prorrogada por periodos
sucesivos de seis (6) en seis (6) meses, que se contaran desde
la fecha sefalada para su terminacion”.

El articulo 25 del Decreto 2351 de 1965 reza:

“Los trabajadores que hubieren presentado al patrono un
pliego de peticiones no podran ser despedidos sin justa causa
comprobada, desde la fecha de presentacion del pliego y
durante los términos legales de las etapas establecidas para
el arreglo del conflicto.”

En la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, radicada
con el N° 23538 de 16 de julio de 2004, M.P. Eduardo Lopez
Villegas, reza:

Conviene al respecto precisar la doctrina de la Sala sobre el
lapso en el que se ha de obrar el fuero circunstancial.
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En sentencia del 20 de mayo de 2003, Radicacién 19449, dijola
Sala: “El criterio actual de la Sala sobre proteccion en caso de
conflicto colectivo dispuesto por el articulo 25 del Decreto 2351
de 1965 y 36 del Decreto 1469 de 1968, es el expuesto en Ja
sentencia 16749 del 24 de octubre de 2001, con reiteracion
en la 18969 de! 20 de noviembre de 2002 y 19170 de/ 11 de
diciembre de 2002, en cuanto a que la garantia foral se extiende
desde la iniciacion del conflicto colectivo con presentacion del
pliego de peticiones hasta la solucion del mismo con la firma
del acuerdo colectivo de trabajo, llamese convencion o pacto o
la ejecutoria del laudo arbitral segan sea el caso.”

Esta formulacion general se ha de concordar con lo sostenido
por la misma Sala en sentencia del 11 de diciembre de 2002,
radicacion 19170, en los siguientes términos:

“Dicha exégesis resulta inobjetable, pero unicamente en aquellos
tramites en que el conflicto se desenvuelve normalmente, con
pleno cumplimiento por las partes negociadoras tanto de
las etapas respectivas como de los términos y plazos en la
legislacion laboral para cada una de ellas.”

“Esta prevencion doctrinaria tiene cabal aplicacion para
cuando el tramite y plazos desatendidos afectan la capacidad
del pliego de peticiones de generar un conflicto colectivo,
como en el sub lite, cuando su presentacion se hace el 18
de agosto antes de que comience a correr el término previsto
en el articulo 478 del C.S.T. para formular la denuncia de
la convencion colectiva, sin la cual, se ha de entender obra
plenamente el acuerdo colectivo, en especial en fo que
concierne a su vocacion a mantener la paz laboral por el
tiempo pactado para su vigencia”.

En el caso objeto de estudio, se debe concordar el articulo 25
del Decreto ley 2351 de 1965 con el articulo 478 de la CSTy
de la SS, para poder determinar que la convencion colectiva
2005/2007 estaba vigente hasta el 24 de noviembre de
2007 y la presentacién del pliego de peticiones por parte del
sindicato fue el 18 de agosto de 2007, fecha para la cual no
existia conflicto, dado que este solo debia empezar el 24 de
septiembre, es decir 60 dias antes al vencimiento de esta, que
como se dijo antes era el 24 de noviembre de 2007 y el despido
deldemandante se realizé el 11 de septiembre de 1999, no lo
cubria el fuero circunstancial. La postura contraria conllevaria
a que un sindicato si lo quisiese presentase el pliego de
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peticiones con 6, 7 meses de anticipacién y pretendiera que los
trabajadores estan bajo la proteccion del fuero circunstancial.

Terminacion anormal del Fuero Circunstancial

Una trabajadora oficial de una ESE labord hasta el 12 de
febrero de 2000; cuando fue despedida en forma unilateral
y sin justa causa por parte de la entidad demandada, por
efectos de una reestructuracion de la planta de personal;
se encontraba afiliada a la organizacion sindical que agrupa
mayoritariamente a los trabajadores de la ESE. A |a fecha
del despido de la actora, existia un conflicto colectivo de
trabajo entre el demandado y la organizacion sindical, a raiz
del pliego de peticiones presentado desde el 23 de marzo
de 1999 (casi un ano transcurrié entre la presentacion vy el
despido de la trabajadora). Solicita el reintegro por efectos del
fuero circunstancial, por no haber terminado la negociacion
colectiva.

Articuto 25 del Decreto 2351 de 1965 reza: “Los trabajadores que
hubieren presentado al patrono un pliego de peticiones no
podran ser despedidos sin justa causa comprobada, desde
la fecha de presentacion del pliego y durante los términos
legales de las etapas establecidas para el arreglo del
conflicto.”

En la sentencia de la Corte Suprema de Justicia bajo el
radicado N° 23843 del dieciséis (16) de marzo de dos mil cinco
(2005), M.P. Gustavo José Gnecco Mendoza, se pronuncio:
“Se exhibe palmar que la duracion de los distintos periodos a
que esta sometido el confiicto colectivo de trabajo no puede
quedar liberada al antojo y gusto de las partes ni al simple
capricho de las autoridades del trabajo.

La observancia estricta y cabal de los periodos y términos
del conflicto es la tunica senda valida para que aquel atraiga
el amparo legal y se haga digno de la proteccion de las
autoridades e inclusive del respeto del empleador.

Por lo tanto, el menosprecio de esos plazos legales perentorios
origina una anomalia en el tramite del conflicto, puesto que
vienen ellos consagrados en disposiciones de auténtica
estirpe de orden publico, cuyo cumplimiento es ineludible y
obligatorio, sin que las partes involucradas ni los funcionarios
publicos puedan soslayarlos 0 dejar de acatarlos.
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De conformidad con el anterior discernimiento de la Corte,
si el sentido de la proteccién en comento es el de permitir a
los trabajadores el libre ejercicio del derecho constitucional
a la negociacion colectiva, forzoso resulta concluir que esa
garantia pierde sentido cuando el proceso de negociacion
se halla estancado por un periodo prolongado y, a pesar de
contar con los mecanismos legales para impulsarlo, no existe
por parte de quienes lo promovieron el interés por culminario
luego de que no fue posible el acuerdo con el empleadoren la
etapa de arreglo directo, ya sea insistiendo en la composicion
amigable del diferendo 0 adelantando las etapas establecidas
en la ley para su cabal solucion, esto es, con la declaratoria de
la huelga cuando ello es legalmente posible o con la solicitud
de constitucion de un tribunal de arbitramento.

En términos similares lo explicd la Corte en sentencia de 11 de diciembre
de 2002, Rad. 19170, ratificado en fallo de 7 de octubre de 2003,
Rad. 20766, al decir:

“Ciertamente el articulo 36 del Decreto 1469 de 1978
estipula que la proteccion a que se refiere el articulo 25
del Decreto 2351 de 1965 se inicia con la presentacion del
pliego de peticiones al empleador y termina cuando se ha
solucionado el conflicto colectivo mediante fa firma de la
convencion o el pacto, o hasta que quede ejecutoriado el
laudo arbitral.

“Una interpretacion literal, gramatical o exegética de ese
texto puede llevar a aseverar, como de suyo lo hace el
recurrente, que en todos Jos casos y circunstancias en que
se presente un pliego de peticiones al empleador empieza
a regir el denominado fuero circunstancial, el cual sélo se
extingue cuando se firma la convencion o el pacto colectivo, o
queda en firme el laudo arbitral, si fuere el caso; segtn dicho
entendimiento, entonces si no se presenta ninguna de estas
dltimas hipotesis, el conflicto sigue latente y la proteccion
foral se perpetda y continda surtiendo todos sus efectos.
“Dicha exégesis resulta inobjetable, pero unicamente
en aquellos tramites en que el conflicto se desenvuelve
normalmente, con pleno cumplimiento por las partes
negociadoras tanto de las etapas respectivas como de 10s
términos y plazos establecidos en la legislacion laboral para
cada una de ellas.

“Empero, si hay incumplimiento de alguno de esos pasos
y ello por su gravedad hace imposible fa continuacion del
curso normal del tramite del diferendo, naturalmente no
puede suponerse que el conflicto sigue existiendo y de paso
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también la proteccion foral, mucho menos si aquella situacion
se produjo en virtud de un acto administrativo proferido
por la autoridad del trabajo, que se presume legal y valido
mientras no sea anulado o suspendido por la jurisdiccion
contencioso-administrativa, y ademas una de las partes no
muestra interés en sanear la irregularidad en que la otra ha
incurrido ni en zanjar las diferencias por el mecanismo de la
autocomposicion.

La proteccion del fuero circunstancial, solo es entendible en
los términos legales del conflicto colectivo de trabajo, por ello
en el gjercicio propuesto donde han transcurrido mas de 11
meses de conflicto, sin que se haya continuado con la etapa
de huelga o el tribunal de arbitramento, no puede la asociacion
sindical pretender esta proteccion, frente a su propia
incuria, verbigracia el no volver a la mesa de negociaciones,
pretextando unas condiciones de negociacion. Lo anterior
no es obice para que el funcionario o la funcionaria judicial,
determine las circunstancias particulares del estancamiento
del conflicto, para determinar si continta el fuero para los
trabajadores.

.

A
. r

¢Sobre queé tema se debe pronunciar el juez, en el proceso
de fuero sindical

El Juez laboral del circuito, en el proceso especial de fuero
sindical, resuelve no ordenar el reintegro del trabajador
aforado, por cuanto a pesar de no existir permiso judicial para
despedir, observa que si existid justa causa de despido. Se
presenta accion de tutela por considerar que el administrador
de justicia no tuvo en cuenta gue no existié levantamiento del
fuero sindical.

) —

¢Puede el juez laboral en un proceso especial de fuero sindical,
analizar la legalidad del despido®?

Art. 408 modificado por el Decreto 204/57, art. 7°, reza:

“Contenido de la sentencia. El juez negara el permiso que
hubiere solicitado el patrono para despedir a un trabajador
amparado por el fuero sindical, o para desmejorarlo, o0 para
trasladarlo si no comprobare la existencia de una justa causa.
Sien el caso de que trata el inciso primero del articulo 118 del
Cddigo Procesal del Trabajo se comprobare que el trabajador
fue despedido sin sujecion a las normas que regulan el fuero

Z
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sindical, se ordenara su reintegro y se condenara al patrono
a pagarle, a titulo de indemnizacion, los salarios dejados de
percibir por causa del despido.

Igualmente, en los casos a que se refiere el inciso tercero del
mismo articulo, se ordenara la restitucion del trabajador al
lugar donde antes prestaba sus servicios 0 a sus anterjores
condiciones de trabajo, y se condenara al patrono a pagarle
las correspondientes indempnizaciones.

afirmo:

“Incurre en via de hecho el juez laboral que se pronuncia
acerca de la legalidad del despido o de la desmejora de las
condiciones laborales del trabajador aforado, al resolver una
accion de reintegro por fuero sindical, porque, de conformidad
con lo reglado en el articulo 29 de la Carta, nadie puede ser
juzgado sino por juez competente, con observancia de las
formas propias de cada juicio, y las acciones de permiso
y reintegro reguladas en los articulos 113 y siguientes del
Caodigo Procesal del Trabajo, dada su especialidad, no pueden
ser utilizadas sino conforme la finalidad indicada en la ley.
“Esta distincion entre el objeto de cada uno de los dos
procesos resulta fundamental, pues si el juez que conoce
la accién de reintegro por fuero sindical entra a calificar
directamente la tegalidad del despido, o del retiro del servicio,
y no se pronuncia sobre el incumplimiento del requisito de
la solicitud judicial previa, dicha garantia no tendria ningin
sentido. En tal caso, el empleador podria despedir o retirar
del servicio libremente al trabajador aforado, sin que ello
comportara iledalidad alguna.

En esa medida, el desconocimiento del objeto de cada uno
de los procedimientos implica una vuineracion del derecho al
debido proceso. En efecto, conforme Io establece el articulo
29 de la Constitucion, “nadie podra ser juzgado sino ... con
observancia de las formalidades propias de cada juicio”. Asi, si
en la sentencia que finaliza el procedimiento especial de accion
de reintegro, el juez se pronuncia acerca de la legalidad del
despido o el retiro del servicio, se produce un desfase entre
la decision adoptada y el procedimiento surtido. Un ejemplo
de dicha situacion se ve claramente cuando el trabajador,
a pesar de creerlo, no esta realmente cobijado por el fuero
sindical, pero ha sido despedido de manera ilegal. Si el juez
se pronuncia acerca de la legalidad del despido en la accion
de reintegro, estaria profiriendo una decision que puede

S En la sentencia T-029 de 2004, M.P. Alvaro Tafur Galvis, se
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desmejorar la situacion procesal del demandante, en la medida
en que el demandado puede alegar la existencia de una cosa
juzgada cuando intente nuevamente la demanda para obtener
un pronunciamiento sobre la ilegalidad del despido. En ese
caso, el procedimiento mediante el cual se debe establecer
la iledalidad del despido o del retiro no es el procedimiento
especial y expedito de diez (10) dias de la accion de reintegro,
sino un proceso ordinario laboral o, en 0tros casos, una accion
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

No es de poca ocurrencia en la actividad judicial, que
se confunda por parte del juzgador, estos dos andlisis,
resolviendo el proceso especial de fuero sindical de reintegro,
argumentando la legalidad del despido, cuando lo que se debe
determinar es si el trabajador estaba aforadoy si el empleador
tenfa autorizacion judicial para despedir, de lo contrario se
debe reintegrar e indemnizar.

El reintegro de un trabajador aforado en una empresa en
liquidacion

El Juez laboral del circuito, pese a que el empleador no solicitd
permiso previo para despedir el trabajador protegido por fuero
sindical, se abstiene de reintegrarlo, por cuanto la empresa
se encuentra en liquidacion. El trabajador acude a la accion
de tutela para que se le restaure su derecho por violacién del
debido proceso.

¢Puede el Juez laboral, ordenar el reintegro de un trabajador
aforado, pese a la liquidacion de una empresa?

Art. 408, Modificado por el Decreto 204/57, art. 79, reza:
“Contenido de la sentencia. E| juez negara el permiso que
hubiere solicitado el patrono para despedir a un trabajador
amparado por el fuero sindical, o para desmejorarlo, o para
trasladarlo si no comprobare la existencia de una justa causa.

Sien el caso de que trata el inciso primero del articulo 118 del
Caodigo Procesal del Trabajo se comprobare que el trabajador
fue despedido sin sujecién a las normas que regulan el fuero
sindical, se ordenara su reintegro y se condenara al patrono
a pagarle, a titulo de indemnizacion, los salarios dejados de
percibir por causa del despido.
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Igualmente, en los casos a que se refiere el inciso tercero del
mismo articulo, se ordenara la restitucion del trabajador al
lugar donde antes prestaba sus servicios 0 a sus anteriores
condiciones de trabajo, y se condenara al patrono a pagarle
las correspondientes indemnizaciones.”

El articulo 118, modificado por la Ley 712/2001, art. 48
preceptua:

“Demanda del trabajador: La demanda del trabajador
amparado por el fuero sindical, que hubiere sido despedido
o desmejorado en sus condiciones de trabajo trasladado
sin justa causa previamente calificada por el juez laboral, se
tramitara conforme al procedimiento senalado en los articulos
113y siguientes.

Con la certificaciéon de inscripcion en el registro sindical o
la comunicacion al empleador de la eleccion, se presume la
existencia del fuero del demandante.”

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Laboral, en
sentencia del 21 de octubre de 1985, M.P. José Eduardo
Gnecco Correa, senalo:

“...dice el articulo 7° del Decreto 204 de 1057 que ‘se
ordenara su reintegro y se condenara al patrono a pagarle a
titulo de indemnizacion los salarios dejados de percibir por
causa del despido’. Significa que no puede el Juez hacer un
ejercicio sobre la compatibilidad o incompatibilidad de la
conveniencia o inconveniencia del reintegro, pues solo esta
autorizado para hacerlo en el caso del articulo 8 ° del Decreto
2351 de 1965. En el fuero sindical, Jo Ginico que cabe es
analizar si hay fuero, si no se solicité la autorizacion y si se
viol6 la prohibicion del articulo 406, caso en el cual se debe
ordenar el reintegro.

Tampoco puede la sala limitar los efectos del reintegro
hasta una fecha limitada por la existencia del sindicato o
por la existencia del fuero, pues eso tampoco tiene sustento
normativo alguno. Las disposiciones que regularon el punto
de la liquidacion nada dijeron sobre el fuero sindical, razon
de mas para decir que siguen vigentes para el caso, las
disposiciones que la sala aplica”. (...)

Incurre en via de hecho el juez laboral que, so pretexto de
la liguidacion o reestructuracion de una entidad publica,
omite condenar a la misma al reintegro de quienes fueron
despedidos o desmejorados sin permiso del juez laboral,
porque lo que procede en este caso es ordenar el reintegro
y trasladar a Ja entidad -que haga Jas veces de la entidad
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extinta- la carga de demastrar la imposibilidad de su
cumplimiento, a fin de que si el trabajador afectado, asi lo
considera, pueda contradecir la decision. (...)

¢) Distinta situacion se presenta cuando quien no solicito el
permiso, teniendo que hacerlo, promueve la calificacion de la
causa en proceso separado, luego de haber sido conminado al
restablecimiento de las condiciones laborales del trabajador,
a fin de poner a consideracion del juez la imposibilidad del
reintegro; porque “la accién para declarar la existencia de
hechos no prescribe (...)", asi prescriban “(...) las acciones
y derechos que tienen origen en ese presupuesto factico,
como serian la indemnizacion de perjuicios, el reintegro del
trabajador {...)"".

También, la Corte Suprema de Justicia ha encontrado acorde
con las disposiciones que protegen la estabilidad de los
trabajadores la indemnizacion o el reintegro, y al respecto ha
considerado que es “el Juez del Trabajo [él] obligado a sopesar
fas circunstancias que objetivamente aparezcan en el juicio,
para decidir entre el reintegro o el pago de la indemnizacion
Y entre estas circunstancias puede citarse el hecho, siempre
que esté probado, de haber desaparecido los empleos”. Dice
la Sala en comento:

“El Tribunal no ignoro las disposiciones legales del C.5.T. y
fos articulos 19 de la Ley 62 de 1945 y 49 del Decreto 2127
cuando sostuvo que la desaparicion de la Secretaria de Obras
Publicas del Municipio de Neiva hacia imposible el reintegro
y cuando sostuvo que debia examinar las circunstancias de
aconsejabilidad del reintegro. Tampoco se rebelo contra esos
mandatos. Nada muestra en la sentencia que el fallador
hubiera desconocido que el régimen individual de los
trabajadores oficiales corresponde al expedido con la Ley 62
de 1945y con las disposiciones que la reglamentan, reforman
y adicionan, y nada muestra en la sentencia que el Tribunal
hubiera considerado que el régimen de los trabajadores
particulares contenido en el C.S.T. deba ser aplicado a los
servidores del Estado. El Tribunal acierta cuando sostiene
que el cierre total del lugar donde prestaban el servicio los
demandantes hace imposible el reintegro, porque esa es una
verdad axiomatica. Mas aun, para que una obligacion exista es
necesario que sea fisica y juridicamente posible, de manera
que una persona no puede obligarse por un acto o declaracion

17 Corte Suprema de [usticia, Sala de Casacion Laboral, sentencia de 21 de octubre de 1985, M.P. Jos¢ Eduardo
Gnecco Correa, radicacion 10.842.
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de voluntad a cumplir lo imposible y de la misma manera
el juez no puede gravar al demandado, con una decision
judicial suya, a que cumpla un hecho o un acto materialmente
imposible. Cuando el hecho debido se torna imposible, la
obligacién original (de dar, hacer o no hacer) se resuelve en
una de indemnizar perjuicios, de modo que lo juridicamente
procedente es la demanda judicial de los perjuicios. Por otra
parte, cuando el Tribunal sostiene que el juez del trabajo
debe analizar las circunstancias que aparezcan en el juicio
para decidir entre el reintegro o el pago de la indemnizacion y
encueéntra que la desaparicion de la empresa es una de esas
circunstancias, aplica principios basicos del derecho comun
sobre la posibilidad del objeto de toda prestacion, pues, como
se dijo en el parrafo anterior, no es juridicamente posible
asumir una obligacion que tenga por objeto el cumplimiento
de un hecho o acto fisicamente imposible, ni le esta dado al
juez hacer cumplir lo que se escapa de las leyes fisicas™®.
d) La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en octubre
de 1999 y octubre de 2000, sobre el cumplimiento de sentencias
judiciales que ordenaron el reintegro de “trabajadores oficiales en
entidades reestructu-radas o liquidadas (particularmente con
el ldema)”, conceptud “(...) que las entidades deben proferir
un acto administrativo, en el cual expongan las causas que
hagan imposible el reintegro para el cumplimiento de las
sentencias, a la vez reconocer y ordenar el pago de salarios
y demas emolumentos legales y convencionales dejados de
percibir desde el momento de su despido y hasta la fecha en
el que se les comunique a los trabajadores la imposibilidad
juridica del reintegro™?.

En lo referente a trabajadores aforados a quienes se les va
a suprimir el cargo, la Corte Constitucional, entre otras, en la
sentencia T-029 de 2004, ha senalado adicionalmente que:

“...esta Corporacién ha encontrado ajustado a derecho el
despido de servidores publicos en razon de la liquidacién o
supresion de entidades publicas, asi gocen de fuero sindical,
cuando la terminacion del vinculo laboral se debe a la

18 Corte Suprema de Justicia, Sata de Casacién Laboral, radicacién 10.157, M.P. German Valdés Sanchez, 2
de diciembre de 1997, Ordinario de Alvaro Vargas y otros contra el Municipio de Neiva.

19 Resolucion 00579 de 30 de noviembre de 2000, Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, considerando

que el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota, confirmo el fallo que ordenaba el reintegro de Fabio
Quimbaya y Maria LuciaVargas Zuluaga, al cargo que venian ocupando en el IDEMA (liquidado), y condené

a la entidad demandada a pagar a los nombrados los salarios dejados de percibir a titulo de indemnizacion,
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supresion del cargo como consecuencia de la liquidacién y
supresion de una dependencia que se produce en el marco
de un proceso de reestructuracion administrativa, pues, en
todo caso prevalece el interés general, gue efectivamente
tiene la colectividad en que haya racionalidad en las plantas
estatales de modo que, por esta via, se racionalice el gasto
publico y se asegure eficiencia y eficacia en la gestion publica,
lo cual es imperioso en situaciones de déficit fiscal y de crisis
en las finanzas de los entes territoriales?®; pero ha sido enfatica
en considerar que ...) Si bien toda causa legal de retiro del
servicio de un servidor publico constituye una justa causa,
esta no puede ser calificada motu proprio por la entidad
estatal, sino que en virtud de la garantia constitucional del
fuero sindical, se debe solicitar la calificacion judicial de esa
justa causa, al juez laboral a fin de que se pueda proceder

12

a la desvinculacion del servidor publico en forma legal’.

3 En conclusion en el caso propuesto, el juez debera ordenar

el reintegro del trabajador por no haberse solicitado el
levantamiento del fuero sindical, con posterioridad la empresa
debera en otro proceso, demostrar la imposibilidad del
reenganche, dando posibilidad al trabajador de contradecir
esta afirmacioén. Si el reintegro no resulta posible, el Juez
deberd determinar la indemnizacion que al trabajador habra
de corresponderle en compensacion.

En otras providencias relativas a despidos de personal
sindicalizado por efectos de reestructuracion de entidades, la
Corte Suprema de Justicia ha senalado que la imposibilidad
fisica de acceder al cargo por efectos de su supresion, impide
que se produzca el reintegro previsto en la convencion colectiva,

20 SentenciaT- 1020 de 1999 M.P. Fabio Morén Diaz, en esta oportunidad esta Corporacion negé la accion de
tutela instaurada por trabajadores del Municipio de Pitalito, quienes fucron vencidos en accién de levanta-
miento de fuero sindical, dada la no existencia del fuero, e iniciaron un proceso ordinario con el fin de que
se ordenara su reintegro.

No obstante, mediante sentencia T-555 de 2000. M. P. Fabio Moroén Diaz, esta Corte nego la accion de
tutela instaurada por extrajadores aforados de la Empresa Puertos de Colombia, porque “lu Sulu Luboral del
Iribunal Superjor del Distrito Judicial de Santafé de Bogotd, al dictar las Sentencias objeto de acusacion, bajo el entendido
segdn el cual el articulo 20 transitorio con:agré una causal de terminacién del vinculo laboral, que no distingue entre
trabajadores confuero o sin ¢l, desarrolls una interpretacion constitucional propia del ejercicio de Iujimcio'n juditiu],'
por Jo tanto, el criterio utilizado por la Corporacion en cuanto a que la terminacién de los contratos de los trabajadores
oficiales con_fuero sindical no requieren tu[{'ﬁcucio/n legal alguna, en el caso concreto de Colpuertos, pues tanto la ley
1“de 1991 como el decreto 035 de 1992 asi lo dispusieron en la medida en que expresamente el legislador sefialé que:
“la liquidacion de la empresa Puerros de Colombia es justa causa para dar por terminados los contratos de trabajo, de
conformidad con el articulo 5° literal ¢) de la Ley 50 de 1990™.
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verbigracia en la sentencia N° 22977 del 19 de agosto de 2004,
en la sentencia del 22 de agosto de 2001 (radicado 16165),
en sentencias de fecha 11 de Julio de 1995 (Rad. 7392)y 27
de octubre de 1995 (Rad. 7762).

Justas causas de despido de un empleado publico aforado

El Municipio demanda a Gustavo Daza, empleado publico de
la entidad territorial, para que se levante el fuero sindical de
que goza en su condicion de presidente de la Junta directiva
de la asociacién sindical, por cuanto se inicié un proceso de
ajuste y saneamiento fiscal, que dio fugar a su reestructuracion
administrativa, con base en un estudio técnico de la planta
de personal, que arrojé como conclusiones la necesidad de
suprimir algunos cargos de carrera, entre otros el del citado.

¢JEs una justa causa, para el ievantamiento del fuero sindical
del empleado publico, la supresion del cargo?

Ef articulo 39 de la Constitucién Politica de 1991 dice: “Los
trabajadores y empleadores tienen derecho a constituir
sindicatos o asociaciones, sin intervencion del Estado. Su
reconocimiento juridico se producira con la simple inscripcion
del acta de constitucion.

“La estructura interna y el funcionamiento de los sindicatos
y organizaciones sociales y gremiales se sujetaran al orden
legal y a los principios democraticos.

“La cancelacion o la suspension de la personeria juridica solo
procede por via judicial.

“Se reconoce a los representantes sindicales el fuero y las demas
Sarantias necesarias para el cumplimiento de su gestion.

“No gozan del derecho de asociacion sindical los miembros
de la Fuerza Publica”.

El articulo 2° de la Ley 712 de 2001 establece:

“Art. 2. La jurisdiccion ordinaria, en sus especialidades laboral
y de seguridad socjal conoce de: “1. ...

“2. Las acciones sobre fuero sindical, cualquiera sea la
naturaleza de la relacién laboral ...".

El paragrafo 1° del articulo 12 de la Ley 584 de 2000 preceptia:
“Paragrafo 1°. Gozan de la garantia del fuero sindical, en los
términos de este articulo, los servidores publicos, exceptuando
aquellos servidores que eferzan jurisdiccion, autoridad civil,
politica o cargos de direccion o administracion”.

£l articulo 147 del Decreto 1572 de 1998 expresa:
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“ART. 147. Para el retiro del servicio de empleado de carrera
con fuero sindical, por cualquiera de las causas contempladas
en la ley, debe previamente obtenerse la autorizacion judicial
correspondiente”,

a. Enla sentencia del 27 de junio de 2003 del Tribunal Superior
de Medellin, en el proceso del municipio de Copacabana contra
Oscar Humberto Brand Daza, la sala sexta sefnalo:

Ahara bien, en criterio de la Sala de Decision, la autorizacion
aqui pretendida no puede concederse. En primer lugar, el
tema precisa de mayor reglamentacion legal, porque no existe
norma expresa que sefiale cuales son las causas que dan
lugar a autorizar el levantamiento del fuero sindical de un
empleado de carrera administrativa.

En segundo término, es bien sabido que el empleado publico
no esta atado a la administracion publica por contrato de
trabajo, sino por una relacion legal o reglamentaria, y que su
desvinculacion unilateral no tipifica propiamente un despido,
y desde esta perspectiva no le son aplicables las normas del
Codigo Sustantivo del Trabajo y demas disposiciones que lo
complementan o reforman, en materia de estabilidad laboral.

Con todo, si en gracia de amplitud se aceptara que esas
disposiciones si son aplicables al caso, aun asi la conclusion
seguiria siendo la misma, porque la causal que se invoca
en la demanda -la supresion del cargo por reestructuracion
administrativa- (fls. 1 a 2) no encaja dentro de la preceptiva
del articulo 410 del C. S. del T., modificado por el articulo 8°
del Decreto 204 de 1957. Esta disposicion dice:

“Art. 410. Modificado. Decr. 204 de 1957, art. 8. Son justas
causas para que el juez autorice el despido de un trabajador
amparado por el fuero:

“a) La liquidacion o clausura definitiva de la empresa o
establecimiento y la suspension total o parcial de actividades por
parte del patrono durante mas de ciento vente (120) dias, y

“b) Las causales enumeradas en los articulos 62 y 63 del Codigo
Sustantivo del Trabajo para dar por terminado el contrato”.

(..)

Desde otro punto de vista, la exigencia de la Sala de Decision,
relativa a que debe existir texto legal expreso que fije las causas
0 justas causas que dan lugar a desvincular del servicio activo
a un empleado publico de carrera administrativa con fuero
sindical, es completamente pertinente, en aras del principio
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de legalidad, porque en una situacion como la debatida estan
en juego valores constitucionales de suma importancia, tales
como el derecho al trabajo, el derecho de libre asociacion, el
principio de estabilidad en el empleo y el debido proceso (C.N.
arts. 25, 38, 53 y 23), los cuales resultarian flagrantemente
quebrantados si se optara por mantener el fallo impugnado.
b. En el proceso especial de fuero sindical de la E.S.E.
Hospital san Rafael de Barrancabermeja contra la empleada
publica Marlene Tovar de Moreno, que conoce por efectos
de la consulta, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga, el veintiséis de octubre de 2007, se dijo:

“Y en otro aspecto de interés para el caso que se decide,
la liquidacion de la empresa esta erigida como causal de
despido por el articulo 410 del C.S.T.:

“Justas causas del despido. Son justas causas para que el
juez autorice el despido de un trabajador amparado por el
fuero:

a) La liquidacion o clausura definitiva de la empresa
o establecimiento y la suspension total o parcial de
actividades por parte del patrono durante mas de clento
veinte (120) dias, y ...”

()

No existe duda alguna hoy, de que el mismo tramite que
aqui se adelanta es aplicable tanto al caso de trabajadores
y como al de empleados publicos, a partir del proferimiento
de la sentencia de constitucionalidad 593 de 1993, mediante
la que se declard inexequible el articulo 409 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo debido a que tal precepto excluia la
prerrogativa foral para quienes tenian la calidad de empleados
publicos, de manera que es competencia de esta jurisdiccion
el conocimiento de este proceso especial, en que se depreca
levantamiento de fuero sindical y permiso para despedir a
empleado pablico aforado.

En cuanto a la supresion del cargo que desempena la
demandada por liquidacion de la Empresa Social del Estado, y
que constituye la razon por la que se solicita el levantamiento
del amparo foral para proceder a su despido, se tiene que
la accionada, conforme a la demanda, se desempena en el
Hospital San Rafael de Barrancabermeja en liquidacion, como
auxiliar en el area de salud.

De otro lado, el articulo primero del Decreto 00039 de 2007
(fl. 87), por medio del cual se ordend la supresion y liquidacion
de la Empresa Social del Estado Hospital San Rafael de
Barrancabermeja, tiene como consecuencia la terminacion
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para todos los efectos de la existencia de la Empresa Social
del Estado, con las consecuencias inmediatas a la supresion
y liquidacion de la entidad, como en el mismo Decreto
mencionado se indican, de la terminacion de los contratos
laborales suscritos por la misma, al igual que la terminacion de
la relacion laboral con los empleados publicos de la empresa,
y la cesacion de la autorizacion legal conferida a la empresa
mencionada, para prestar como tal los servicios de salud.
La misma norma en comento determina que para efectos
de la desvinculacion del personal que goza de la garantia de
fuero sindical, el liquidador debera adelantar los procesos
de levantamiento de fuero sindical, es decir, que requiere
previo permiso del juez, que es lo que se busca con fa accion
ejercitada y que en segunda instancia aqui se decide.

No hay duda entonces de que el cargo de la demandada, al
igual que el de los demas empleados de la empresa social del
estado Hospital San Rafael de Barrancabermeja fue suprimido
por la desaparicion de la misma, lo que conduce a que se
acceda a las pretensiones demandadas. Tal circunstancia
no constituye justa causa, pero Si causa legal que habilita el
despido, desde luego que mediante indemnizacion, como en
efecto en el caso asi lo prevé el Decreto 0039 de febrero 28
de 2007 en los articulos 20 y 21 (f. 94).”

c. La Corte Constitucional refiriéndose al fuero sindical del empleado
publico ha sefialado en sentencia T-076 de 1998:

“3.6. Esta situacién desventajosa en que se encontraba el
servidor publico amparado con una garantia no del todo
aplicable, pues la inexistencia de la calificacion judicial
previa para efectuar su despido o su traslado, era en simisma
una desnaturalizacion de la figura del fuero sindical, por no
decir, su negacion, cambio substancialmente con la reforma
que el legislador introdujo al Codigo de Procedimiento Laboral,
a través de la Ley 362 de 1997, al asignar competencia a
la jurisdiccion laboral ordinaria para conocer ‘de los asuntos
sobre fuero sindical de los trabajadores... oficiales y del que
corresponde a los empleados pablicos...”.

“3.7. La entrada en vigencia de la mencionada ley -febrero
21 de 1997- trajo dos consecuencias trascendentales: la
primera, que la administracién para despedir, desmejorar
las condiciones laborales o trasladar a un servidor publico
amparado por fuero sindical, debera contar con la autarizacion
del juez laboral -calificacion judicial-. Para ello, sera menester
agotar el tramite establecido en los articulos 113 a 117 del
Cddigo Procesal del Trabajo, que regulan todo lo referente a
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esta autorizacion. La segunda, que el servidor publico podra
hacer uso de la accién de reintegro que consagra el articulo
118 del mismo codigo, ante el juez ordinario laboral, cuando
ha sido despedido, sus condiciones laborales desmejoradas o
trasladado sin la mencionada calificacion™*.

d. Enla sentencia T-1334 de 2001, M.P Jaime Araljo Renteria, sefald:
“Respecto de los empleados publicos vinculados por una
relacion legal y reglamentaria, el legislador no se ha ocupado
de senalar en qué eventos existe justa causa, ni en cuales no
seria necesaria la calificacion judicial previa, como si lo ha
hecho respecto de los trabajadores vinculados por contrato,
por lo tanto, se considera por esta Corporacion que de una
parte, corresponde al juez laboral calificar si la causal de
retiro constituye o no justa causa, calificacion que debera ser
debidamente motivada y de otra parte, procede la calificacion
judicial previa en todos los casos en que se produzca el retiro
del servicio, por cuanto la ley en este sentido tampoco ha
establecido excepciones.

En el presente caso tenemos que el actor tiene la calidad
de empleado publico y se encuentra inscrito en carrera
administrativa, para cuyo evento, la misma ley consagra
en forma expresa la obligacion para la entidad estatal de
levantar el fuero sindical previamente al retiro del servicio,
cuando quiera que se trate de un empleado aforado y sin
que se prevea excepcion alguna. Es asi como el articulo 147
del Decreto 1572 de 1998 reglamentario de la Ley 443 de
1998 establece que “Para el retiro del servicio de empleado
de carrera con fuero sindical, por cualquiera de las causales
contempladas en la ley, debe previamente obtenerse la
autorizacién judicial correspondiente”. Por lo tanto, no es
valida la afirmacion del juez de segunda instancia en el
sentido de indicar que frente a la causa legal de supresion
del cargo no procede la calificacion judicial”.

La Corte Constitucional mediante la Sentencia C-593 de 1993,
M. P. doctor Carlos Gaviria Diaz, declar6 inexequible el articulo
409 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, por cuanto dicha
disposicién restringia el fuero sindical para quienes tenian la
calidad de empleados publicos. En dicha oportunidad, la Corte
puso de presente la necesidad de un desarrollo legislativo que
regulara lo referente al fuero sindical de esta categoria de
trabajadores, por cuanto en su concepto no eran aplicables los
articulos 2°, 113y 118 del Cédigo de Procedimiento Laboral.

Sentencia T-1209 de 2000.
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Actualmente no se ha expedido la reglamentacion respectiva,
por ello obran diferencias entre las distintas sentencias
expuestas.

éCuando no es necesario recurrir a autoridad judicial para
dar por terminado el vinculo legal y reglamentatrio de un
empleado con fuero sindical?

Un empleado en un cargo de provisionalidad, al presentar el
concurso de méritos para dicho cargo, no ocupd el puesto que
le permitia su nombramiento, por lo anterior la entidad publica
lo retira del cargo. El empleado presenta proceso especial de
fuero sindical para su reintegro, por no haberse levantado el
fuero sindical que lo protegia.

¢;Debe la entidad estatal iniciar proceso de levantamiento de
fuero sindical del empleado en provisionalidad, para retirarlo
del cargo?

El articulo 39 de la Constitucion Politica de 1991 dice: “...
“Se reconoce a los representantes sindicales el fuero y las demas
garantias necesarias para el cumplimiento de su gestion.

“No gozan del derecho de asociacion sindical los miembros
de la Fuerza Publica”.

El articulo 2° de la Ley 712 de 2001 establece: “Art. 2° La
jurisdiccion ordinaria, en sus especialidades laboral y de
seguridad social conoce de: “1. ...

“2. Las acciones sobre fuero sindical, cualquiera sea la
naturaleza de la relacion laboral ...".

El paragrafo 1° del articulo 12 de la Ley 584 de 2000
preceptua:

“Paragrafo 1°. Gozan de la garantia del fuero sindical, en los
términos de este articulo, los servidores publicos, exceptuando
aquellos servidores que ejerzan jurisdiccion, autoridad civil,
politica o cargos de direccién o administracion”.

El articulo 147 del Decreto 1572 de 1998 expresa:

“Para el retiro del servicio de empleado de carrera con fuero
sindical, por cualquiera de las causas contempladas en

ia ley, debe previamente obtenerse la autorizacion judicial
correspondiente”.

El articulo 24 del Decreto 760 de marzo 17 de 2005 reza:
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“No sera necesaria la autorizacion judicial para retirar del
servicio los empleados amparados con fuero sindical en los
siguientes casos:

24.1. Cuando no superen el periodo de prueba;

24.2. Cuando los empleos provistos en provisionalidad sean
convocados a concurso y el empleado que lo ocupa no
participe en él:

24.3. Cuando los empleos provistos en provisionalidad sean
convocados a concurso y el empleado no ocupare los puestos
que permitan su nombramiento en estricto orden de mérito”.

En la Sentencia C-381 de 2000, M.P. Alejandro Martinez Caballero, se
seflalo: “ef fuero sindical en la medida en que representa una
figura constitucional para amparar el derecho de asociacion,
es un mecanismo establecido primariamente a favor del
sindicato, y solo secundariamente para proteger la estabilidad
laboral de los representantes de los trabajadores. O, por
decirlo de otra manera, la ley refuerza la proteccion a la
estabilidad laboral de los representantes sindicales como un
medio para amparar la libertad de accion de los sindicatos”.
En la Sentencia C-1119/05, la Corte Constitucional, analizando el
articulo 24 del Decreto-ley 760 de 2005 “Por el cual se establece
el procedimiento que debe surtirse ante y por la Comision
Nacional del Servicio Civil para el cumplimiento de sus
funciones”, afirmo:

5.1. Aparentemente de los cargos planteados en la demanda
se podria deducir la presencia de un conflicto entre dos
normas de rango constitucional: por un lado, el reconocimiento
constitucional de la garantia foral a los representantes
sindicales; y, por el otro, el cumplimiento del mandato
constitucional de que todos los empleos en los Organos y
entidades del Estado son de carrera, como regla general. No
obstante, no existe tal conflicto, pues se trata de derechos
constitucionales plenamente diferenciados y diferenciables.
Como se ha senalado en esta sentencia, la garantia del fuero
sindical, elevada a rango constitucional por el Constituyente
de 1991 (CR art. 39), ha sido instituida para amparar el
derecho de asociacion. Se trata de un mecanismo que ha
sido establecido primariamente a favor del sindicato, y de
manera secundaria para amparar el derecho a la estabilidad
laboral de los representantes sindicales, a fin de que con el
retiro injustificado de los mismos no se afecte la accion de los
sindicatos por reduccion del ndmero minimo establecido por
la ley para su constitucion. Se trata entonces, como bien o
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afirma la Vista Fiscal, de una garantia constitucional que surge
con posterioridad a las relaciones individuales de trabajo y, por
ende, a la naturaleza misma de los cargos o contratos laborales,
circunstancia esta que define la aplicacion de la garantia
foral en los eventos de un despido unilateral por parte del
empleador. De ahi, que la ley exija para el retiro del servicio de
los trabajadores amparados con el fuero sindical, la calificacion
judicial previa por la existencia de una justa causa. Con todo,
por ministerio de la ley (C.PL. art. 411), existen circunstancias
en las cuales no se requiere autorizacion judicial previa para dar
por terminado el contrato de trabajo de trabajadores aforados.
Ello se presenta cuando se trata de contratos de trabajo por la
realizacion de la obra contratada, por la ejecucion del trabajo
accidental, ocasional o transitorio, por mutuo consentimiento
0 por sentencia de autoridad competente. Tratandose de la
accidentalidad, ocasionalidad o transitoriedad de un trabajo,
no se contraviene la finalidad misma del fuero sindical, por
cuanto las modalidades mismas de ese trabajo no constituyen
de por si garantia de permanencia para quien en ese momento
es sujeto activo del mismo. Siendo ello asi, mal se puede
predicar estabilidad cuando la misma ley la ignora en esas
circunstancias especificas.

52.(..)

El nombramiento de cargos en provisionalidad se caracteriza
por su temporalidad o transitoriedad, hasta tanto puedan
ser provistos en propiedad con quienes hayan superado
el proceso de seleccion. Es decir, se trata de un vinculo
destinado a desaparecer una vez se cumplan las situaciones
objetivas que permiten al nominador llenar las vacantes
transitorias con quienes hayan superado el concurso en
estricto orden de méritos. Con ello, se da cumplimiento a las
finalidades de la carrera administrativa, esto es, garantizar
el ingreso y permanencia al servicio publico de las personas
mas calificadas para desempenar la funcion que se les asigna,
atendiendo para ello los principios que la orientan, como el
mérito y la igualdad de oportunidades.(...)

Siendo elio asi, en el articulo 24 cuestionado se dispuso por el
legislador habilitado que quien se encuentre desempenando
un empleo de carrera en caracter provisional, pueda ser
retirado del servicio a pesar de estar amparado con la
garantia del fuero sindical, sin que tenga que mediar para
ello autorizacion judicial en los eventos contemplados en la
norma acusada, esto es, cuando no sea superado el periodo
de prueba por obtener calificacion insatisfactoria, segun lo
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previsto por el articulo 31 de la Ley 909 de 2004, como
ya se vio; cuando el empleado no participe en el concurso
publico de méritos para proveer los empleos que estén
siendo desempenados en provisionalidad; o cuando a pesar
de haber participado en el concurso, no ocupe los puestos
que permitan su nombramiento en estricto orden de méritos.
Existe pues una relacion directa entre el retiro del servicio
en estos casos, con el proceso de seleccion para cargos de
carrera administrativa cuya competencia es del resorte de
la Comision Nacional del Servicio Civil. En efecto, se trata
de situaciones objetivas previamente establecidas por la ley
como causal de retiro del empleo las que dan lugar a ello.
De ahi que no sea necesaria la autorizacion judicial que se
echa de menos por los demandantes, pues no se trata de
verificar la existencia o0 no de justas causas del despido de
trabajadores amparados con fuero como una medida tuitiva
del derecho de asociacion sindical, sino de dar cumplimiento a
los procesos de seleccion para el ingreso a la funcidén publica,
fundados en el mérito y la igualdad de oportunidades de todos
los aspirantes (CP. art. 125).

Recuérdese que los servidores que desempenan funciones en
provisionalidad se encuentran en condicion de transitoriedad y
de excepcion que encuentra su justificacion en la continuidad
del servicio, de suerte que se pueda dar cumplimiento a los
fines esenciales del Estado. En tal virtud gozan solamente de
una estabilidad relativa hasta tanto se pueda proveer el empleo
con quienes superen el concurso publico de méritos. Asi las
cosas, en las circunstancias previstas por el articulo 24 del
Decreto ley 760 de 2005 la desvinculacion del trabajador se da
por mandato constitucional y legal y no por despido o decision
unilateral del nominador. En efecto, una de las causales del
retiro del servicio es la calificacion no satisfactoria en el
desempeno del empleo, como lo dispone el articulo 125 de la
Ley Fundamental, que se da cuando no se supere el periodo
de prueba; y las otras dos causales, por no participar en el
concurso o por el hecho objetivo de no alcanzar los puntajes
requeridos en el mismo para adquirir la vocacién de ser
nombrado en periodo de prueba en estricto orden de méritos.
Ei despido del trabajador sin calificacion judicial previa,
que desempena el cargo en provisionalidad y se encuentra
amparado con el fuero sindical ha sido objeto de varios
pronunciamientos por parte de esta Corporacion, en 10s
cuales se ha sostenido que no es necesario acudir a la
autorizacion judicial para retirar a un empleado con fuero,
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e,

pues las consecuencias juridicas relacionadas con la
relacion o vinculo laboral se predican de una definicion
legal de caracter general, como o es el hecho de no haber
superado las condiciones objetivas que le permiten acceder
a cargos de carrera administrativa mediante la superacion
del proceso de seleccion®. Con todo, ello no significa que el
despido en estos casos no deba ser precedido de un acto
administrativo motivado?® que pueda ser controvertido, a fin
de evitar el eventual menoscabo de alguno de los derechos
fundamentales de los servidores publicos”.

En conclusidn a nivel de trabajadores particulares y con base en el
articulo 411 del C.S.T. y de la SS, no se requiere autorizacion judicial
previa, para dar por terminado el contrato de trabajo de trabajadores
aforados, esto es, cuando se trata de contratos de trabajo por
la realizacion de la obra contratada, por la ejecucion del trabajo
accidental, ocasional o transitorio, por mutuo consentimiento o por
sentencia de autoridad competente. En el sector publico no se requiere
autorizacion judicial previa, para el empleado que desempefia un cargo
en provisionalidad y no haya superado el periodo de prueba, cuando
los empleos provistos en provisionalidad sean convocados a concurso
y el empleado que lo ocupa no participe en él y cuando los empleos
provistos en provisionalidad sean convocados a concurso y el empleado
no ocupare 10s puestos que permitan su nombramiento en estricto
orden de mérito.

22 Cfr.T-1164/01,7-002/02

,T-746/03, entre otras.

23 El Decreto 1227 de 2005, “por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 909 de 2004 y el Decreto ley 1567

de 19987, consagra en el articulo 10 la obligatoriedad de motivar la resotucion de los nombramientos en

encargo o provisionalidad.
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2.
3.

3.1.

LA NEGOCIACION COLECTIVA

Fortalecer los conocimientos y competencias que los jueces y
juezas, magistrados y magistradas tienen sobre la negociacion
colectiva de los trabajadores particulares, oficiales y los
empleados publicos, en aras a que decidan los procesos
judiciales y las acciones de tutela adecuadamente.

on el presente capitulo se pretende:

Determinar cuéales normas internacionales, preceptos
constitucionales y legales tratan de la negociacién colectiva.
Estudiar cudles son las etapas de la negociaciéon colectiva.
Analizar las distintas jurisprudencias de la Corte Constitucional
y los organismos de control de la OIT, sobre la negociacién
colectiva.

Informar sobre las distintas negociaciones colectivas que sobre
empleados publicos se han realizado en Colombia.
Determinar las diferentes posiciones doctrinales acerca de la
posibilidad de la negociacion colectiva en Colombia.

LA NEGOCIACION COLECTIVA DESDE EL AMBITO
INTERNACIONAL

Una de las expresiones de la libertad sindical es la negociacion colectiva, por

ello la OIT fomentac

on ahinco la misma, a traves de los convenios y recomendaciones,

pues a través de la negociacion se pueden canalizar los conflictos inherentes entre el

empleador y los trabajadores y la mejor manera de solucionarlos.

Los convenios y recomendaciones de la OIT que se refieren al tema son:

El Convenio

98 (1949) sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva,

normas dirigidas a estimular y fomentar la negociacion colectiva para regular las

condiciones de empleo, la parte medular dice:
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Articulo 4

Deberdn adoptarse medidas adecuadas a las condiciones nacionales, cuando ello sea
necesario, para estimular)/fomentar entre los empleadores y las organizaciones de empleadores,
por una parte, y las organizaciones de trabajadores, por otra, el pleno desarrollo y uso de
procedimientos de negociacion voluntaria, con objeto de reglamentar, por medio de contratos

colectivos, las condiciones de empleo.
Articulo 5

1. La legislacion nacional deberd determinar el alcance de las garantias previstas en

el presente Convenio en lo que se rgﬁ'ere a su aplicacion a lasfuerzas armadas y a la policia.

2. De acuerdo con los principios establecidos en el pdrrafo 8 del articulo 19 de la
Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo, la ratjﬁcacién de este Convenio
por un Miembro no podrd considerarse que menoscaba en modo alguno las leyes, sentencias,
costumbres o acuerdos ya existentes, que concedan a los miembros de Iasfuerzas armadas y de

la policia las garantias prescritas en este Convenio.
Articulo 6

El presente Convenio no trata de la situacion de Iosfuncionarios publicos en la
Administracion del Estado y no debera interpretarse, en modo alguno, en menoscabo de sus

derechos o de su estatuto.

El Convenio 151 (1978), sobre las relaciones de trabajo en la administraciéon

publica, en sus articulos 7 y 8 reza:
Parte 1V. Procedimientos para la Determinacion de las Condiciones de Empleo

Articulo 7

Deberdn adoptarse, de ser necesario, medidas adecuadas a las condiciones nacionales
para estimular y fomentar el pleno desarrollo y utilizacion de procedimientos de negociacion
entre las autoridades publicas competentes y las organizaciones de empleados publicos acerca
de las condiciones de empleo, o de cualesquiera otros métodos que permitan a los representantes

de los empleados piiblicos participar en la determinacién de dichas condiciones.
ParteV. Solucién de Conflictos

Articulo 8§

La solucion de los conflictos que se plantee con motivo de la determinacién de las
condiciones de empleo se deberd tratar de lograr, de manera apropiada a las condiciones

nacionales, por medio de la negociacion entre las partes o mediante procedimientos
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independientes e imparciales, tales como la mediacion, la conciliacién)/ el arbitraje, establecidos

de modo que inspiren la coqﬁanza de los interesados.

El Convenio 154 (1981), sobre la negociacion colectiva, define la negociacion
colectiva precisando la titularidad del derecho y su contenido y dispone las medidas
necesarias para fomentarla, Senala que

“Articulo 2

A los efectos del presente Convenio, la expresion negociacion colectiva comprende
todas las negociaciones que tienen lugar entre un empleador, un grupo de empleadores o una
organizacién 0 varias organizaciones de empleadores, por una parte, y una organizacién 0

varidas organizaciones de trabajadores, por otra, con e[ﬁn de
a) Fijar las condiciones de trabajo y empleo, o
b) Regular las relaciones entre empleadores y trabajadores, o

) Regular las relaciones entre empleadores o sus organizaciones y una organizacién 0

varias organizaciones de trabajadores, o lograr todos estos fines a la vez.”

La Recomendacion 91 (1951), sobre los contratos colectivos, se ocupa de
la definicion, efectos, extension, interpretacion y control de los convenios colectivos,

asi como del procedimiento.

La Recomendacion 92 (1951), sobre la conciliacion y el arbitraje voluntarios,
apoya la negociacion colectiva a traves de los medios extrajudiciales de solucion de
conflictos.

La Recomendacién 163, complementaria del convenio 154, desarrolla las

medidas necesarias para fomentar la negociacion colectiva.

El doctor Alfredo Villavicencio Rios® sefiala los principios generales de la

negociacion colectiva:

“El derecho de negociacién colectiva exige, en primer lugar, que esta sea realizada de
buena fe, y este principio de negociar de buena fe es fundamental en el dmbito de la
OIT porque supone la obligacién de reconocer al interlocutor sindical cuando este es autentico
y representativo, no pudiena'o la contraparte negarse a negociar con una organizacién sindical
que lo sea. Supone, ademds, que las partes deben desarrollar las negociaciones de manera

verdaderamente constructiva, con Iaﬁnalidad de arribar a un convenio colectivo, o que implica

24 Villavicencio Rios, Alfredo. La libertad sindical en las normas y pronunciamientos de la OIT: Sindicacion,
Negociacion Colectiva y Huelga. Bogotd, 2008,
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evitar todo tipo de retraso in justﬁcado, y supone también el respeto de los compromisos asumidos

(Recopilacion de 1996, parrafos 814-818).

Tambien, hay que resaltar las exigencias rg%ridas al principio de autenticidad de
los sindicatos para que puedan cumplir a cabalidad con sus objetivos de dgrensa/v promocion

de los intereses de los trabajadores.

Ademas, la negociacion colectiva debe ser libre y voluntaria, lo que signﬁca que debe
ser llevada a la prdctica por los sujetos colectivos sin imposicion por parte del Estado. En tal
contexto, el establecimiento legal de un deber de negociar (no de convenir) podria estar refiido
con la regulacion internacional; sin embargo, el grado de voluntariedad debe matizarse a la
luz de los condicionantes derivados de la buenafe en la negociacion colectiva que indican que
los empleadores deban entablar negociaciones con las organizaciones sindicales representativas.
Asi, la propia Recomendacion 163 dispone que deberan adoptarse las medidas adecuadas para
que las organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores sean reconocidas a los

efectos de la negociacion colectiva (punto 3.a).

El tema mas relevante en este campo es el del establecimiento del nivel de
negociacion, respecto del cual la OIT ha previsto que estas deben poder desarrollarse en
cualquier nivel, agregando que en los paises en que la negociacion colectiva se desarrolle en
varios niveles, las partes negociadoras velen por una articulacion entre ellos (punto 4 de la
Recomendacion 163). En este marco, cualquier imposicion Iegal de un determinado nivel

negocial contraviene las normas adoptadas por la OIT.

Finalmente, en el campo de la negociacion libre y voluntaria, se seiala que el recurso
a la conciliacion o al arbitraje para apoyar en la solucion de una negociacion colectiva
concreta estdn permitidos e incluso son deseables si se ponen en marcha a partir del pedido de

ambas partes. Luego veremos las excepciones a la voluntariedad en este terreno.”

Si bien el objeto de la negociacion colectiva es regular las condiciones de
trabajo, entendidas estas como los salarios, el tiempo de trabajo, las horas extras,
descansos, auxilios y los beneficios prestacionales, seguridad social, etc., también se
regulan las condiciones de empleo como los ascensos, traslados, ceses colectivos, etc.
y de otro lado se regulan las relaciones entre las partes, en lo relativo a la estructura
de la negociacion colectiva, el procedimiento de negociacion, las comisiones de

aplicacion o interpretacion de convenios, etc.

En laactualidad, en los paises europeos, el contenido de la negociacion colectiva
no solo abarca las condiciones de trabajo, sino ademas la pretension de regular el
sistema de relaciones laborales gubernamentales, los procedimientos de negociacion,

92



LA NEGOCIACION COLECTIVA

los requisitos para declarar una huelga y los elementos que conforman el ordenamiento
juridico intersindical, situacion que en Colombia es extraria, pues como se analizara

mas adelante, no ha sido posible atin la negociacion colectiva del sector publico.

El Convenio 154 define el contenido de la negociacion colectiva en su articulo
2, en los siguientes términos: fijar las condiciones de trabajo y empleo, o regular
las relaciones entre empleadores y trabajadores, o regular las relaciones entre
empleadores y sus organizaciones y una organizacic'm o varias organizaciones de

trabajadores, o lograr todos los fines a la vez.

3.2. EFECTOS JURIDICOS DE LOS CONVENIOS COLECTIVOS

El punto 3 de la Recomendacion 91 senala los efectos vinculantes de los

convenios respecto a los contratos individuales de trabajo:

1) “Todo contrato colectivo deberia obligar a susﬁrmantes, asi como a las personas en cuyo
nombre se celebre el contrato. Los empleadores y los trabajadores obligados por un contrato
colectivo no deberian poder estipular en los contratos de trabajo disposiciones contrarias a

las del contrato colectivo.

2) Las disposiciones de tales contratos de trabajo contrarias al contrato colectivo deberian ser
consideradas como nulas y deberian sustituirse de oficio por las disposiciones correspondientes

del contrato colectivo.

3) Las disposiciones de los contratos de trabajo que sean mads favorables para los trabajadores
que aquellas previstas por el contrato colectivo no deberian considerarse como contrarias al

contrato colectivo.”

En caso de que el conflicto colectivo no se resuelva, la Recomendacion 92
sefiala que es posible recurrir a medios alternativos de solucion de conflictos tales
como la conciliacion, la mediacion, e incluso el arbitraje, estableciendo que las dos
primeras pueden ser impuestas por el Estado, pero el arbitraje siempre tiene que
ser voluntario, pues el arbitro resuelve con caracter definitivo la controversia, a
través del laudo arbitral.

La OIT permite que excepcionalmente se imponga un arbitraje en la

negociacion colectiva, buscando la solucion del conflicto, estos casos son:

1. En la negociacion colectiva en servicios publicos esenciales. 2. La
correspondiente a determinados funcionarios con poder de direccion. 3. La
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negociacion colectiva sin posibilidad de resolucién sin iniciativa de las autoridades,

y 4. Crisis economica aguda.

3.3. LA REPRESENTATIVIDAD EN LA NEGOCIACION COLECTIVA

La titularidad del derecho a la negociacion colectiva la tienen los delegados
elegidos por la asamblea de asociados, los mismos que integraran la comision
negociadora, a quienes se les da plenos poderes de negociacion. Sobre el tema de
la representatividad se ha pronunciado la comision de expertos en Convenios y

recomendaciones de la OIT? de la siguiente manera:

“239.Al abordarse el reconocimiento de uno o de varios sindicatos como partes en la
negociacion colectiva se plantea de inmediato el problema de la representatividad. En el curso
de los debates preparatorios a la adopcion del Convenio nim. 98, la Conferencia Internacional
del Trabajo examing este asunto y admitio que, hasta cierto punto, cabe establecer distinciones
entre los diversos sindicatos participantes en la negociacién, su grado de representatividad.
Por otra parte, en el articulo 3, parrafo 5, de la Constitucién de la OIT queda consagrado el
concepto de ‘organizaciones mds representativas’. Por consiguiente, el mero hecho de que una
legislacion establezca distinciones entre las organizaciones sindicales mds representativas y las
demas no constituye en si, un motivo de critica. Aun asi, es preciso evitar que, como consecuencia
de dicha distincion, se corzﬁeran a las organizaciones mds representativas otros privilegios que
vayan mas alla de la prioridad en materia de representacion en la negociacion colectiva, la

consulta por el gobierno o aun la designacién de delegados ante los organismos internacionales.”

El Comité de Libertad Sindical ha sefialado que seria deseable que si la
organizacion que negocia representa a la mayoria de los trabajadores del ambito, el
convenio colectivo pueda tener eficacia general (erga omnes), es decir, no solo sea
aplicable a sus afiliados sino a todos los trabajadores del ambito (Recopilacion de
1985, parrafos 611,y 617 a 619). Si las organizaciones sindicales no representan a
la mayoria de los trabajadores del ambito han sefialado que deberia garantizarse por
lo menos la posibilidad de que negocien en nombre de sus afiliados.

Pese a lo anterior, en la sentencia C-063 de 2008, la Corte Constitucional
fue mas amplia que la OIT y por ende mas benéfica para los intereses sindicales,
por cuanto al analizar el numeral 2° del articulo 26 del Decreto legislativo 2351
de 1965, que trata de la representacion sindical, fue declarado inexequible® por

25 Libertad sindical y negociacion colectiva. Biblioteca Electrénica, principios de los érganos de control de la
OIT, 2007.

26 C-063 de 2008, Clara Inés Vargas Herndndez.
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cuanto limitaba el derecho a participar directamente en la negociacion colectiva y
en la contratacion colectiva a los sindicatos minoritarios, pudiéndose actualmente
presentar en igualdad de circunstancias el sindicato mayoritario y el minoritario para
hacer valer sus intereses en la negociacion colectiva. El analisis jurisprudencial se
realizo sobre la base del convenio 154 relativo al fomento de la negociacion colectiva,
que a pesar de no tratarse de un derecho humano no estaria el primero formando
parte del bloque de constitucionalidad; sin embargo, al afectarse la libertad sindical
prevista en el articulo 39 de la C.P. y los convenios 87 y 98 se declara la afectacion

del sindicato minoritario en su libertad de representacion.

3.4. LAS ETAPAS DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

Por efectos de la nueva Ley 1210 de 2008 recobra especial importancia para
la rama judicial el conocer las etapas de la negociacion colectiva, pues sobre ella se

tendran que pronunciar al calificar la suspension o el paro colectivo. El Articulo 3° reza:

“Adicionese el numeral 10 al articulo 2° del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, el cual quedard asi: Competencia general. La Jurisdiccion Ordinaria, en sus

especialidades, laboral y de seguridad social conoce de (...)
10. La calificacién de la suspensién o paro colectivo del trabajo”.

Otro aspecto importante para comprender con este capitulo es revisar la
posibilidad de la negociacion entre las entidades estatales y los empleados pblicos,

dado que la Constitucion no limita la misma a esta clase de servidores piblicos.
Brevemente se explican las etapas de la negociacic')n colectiva.

Iniciamos este aparte senalando que la Comision de expertos de la OITY se

refiere a este tema de la siguiente manera:

246. Existen d{'ferentes procedimientos y reglas destinados afacilitar el desarrollo de
la negociacién colectiva, entre los que se destacan, por ejemplo, los procedimientos obligatorios
o voluntarios de mediacién y conciliacion, la prohibicion de ciertas prdcticas que, como
las practicas desleales de trabajo, pudieran entorpecer el avance de las negociaciones, y las
disposiciones quefacilitan a las partes, y en particular a las organizaciones de trabajadores,

el acceso a ciertas iz}formaciones, especialmente sobre la situacion economica de la unidad de

27 Libertad sindical y negociacion colectiva. Biblioteca Electrénica, principios de los drganos de control de la
OIT, 2007, parrafo 246.
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negociacion de la empresa en que se desemperian los trabajadores interesados o de las demas
empresas del mismo sector. A juicio de la Comisién esta ultima clase de disposiciones resulta
especialmente atil pues permite que los agentes negociadores, habiéndose garantizado de manera
razonable la veracidad de las iryrormaciones economicas, efectéen una evaluacion objetiva de la
situacion y eviten que, por un simple error de apreciacion o por dificultades en la comunicacion,

las negociaciones desemboquen en un atolladero.

El articulo 55 de la C.P. reza “Se garantiza el derecho a la negociacion colectiva
para regular las relaciones laborales, con las excepciones que senala la ley. Es deber del Estado
promover la concertacion y los demas medios para la solucion pacifica a los conﬂictos colectivos

de [rabajo "

El conflicto colectivo economico en Colombia se inicia con la presentacion del
pliego de peticiones por parte de los trabajadores, sin que sea 6bice que el empleador
pueda presentar un contrapliego a la solicitud de los trabajadores, precedido de la
denuncia de la convencion, pero segiin la jurisprudencia actual, en la negociacion solo
es obligatorio discutir los puntos denunciados por los trabajadores y los puntos que
coincidan con la denuncia del empleador. Quedando claro que s6lo los trabajadores
o sus representantes pueden iniciar el conflicto colectivo de trabajo, con la denuncia

y la presentacion del pliego.

La denuncia, segin la ley, es la manifestacion escrita de las partes de dar
por finalizada la convencion colectiva vigente, el pacto o el laudo arbitral y por ende
es el paso inicial para iniciar el conflicto juridico que dé como resultado una nueva
normatividad que rija, por el tiempo de vigencia que se acuerde, las condiciones de
trabajo. Es importante determinar la fecha en que se vence la convencion colectiva,
pues del ultimo dia de la expiracion del termino hacia atras se deben contar 60 dias
para presentar la denuncia por una o ambas partes. Como ya se analizo en uno de
los ejercicios practicos, la presentacion anterior a estos terminos impuestos por ley

no tienen la virtud de iniciar el conflicto colectivo.

El pliego de peticiones es el medio con que se inician las negociaciones
colectivas, sea para los trabajadores sindicalizados o los no sindicalizados, en este

ltimo caso, el mismo debe ser suscrito por todos.

El pliego debe ser analizado y aprobado por los trabajadores asociados, una
vez revisado su contenido, verbigracia, las clausulas transitorias referentes a la propia
negociacion, los permisos permanentes, viaticos para la comision, etc. Igualmente,
en el pliego se deja consignado lo relacionado con las condiciones de trabajo para los
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proximos afios, relativas a las modalidades contractuales, las propuestas econémicas
salariales, prestaciones extralegales, los beneficios, las peticiones sindicales, como
los permisos sindicales o la ampliacion del fuero, etc., auxilios al sindicato, nuevos
procedimientos para el regimen disciplinario y sus sanciones, la vigencia de la
convencion colectiva y, en general, todas las propuestas del sindicato o los trabajadores

no sindicalizados hacia el empleador.

El siguiente paso en la negociacion es presentar el pliego de peticiones al
representante legal o a quien este delegue, quien tiene la obligacion de recibirlo y
proceder a designar la comision negociadora. La ley senala la obligacion adicional
de recibir los delegados sindicales dentro de las 24 horas siguientes a la presentacion

oportuna del pliego.

El tratadista Edgar Ospina Duque® afirma que hay dos caminos a seguir para
el caso en que el empleador se niegue a nombrar la comision negociadora, para

evitar negociar:

“La primera serd solicitar al Ministerio de Proteccion Social que una vez constatado
el hecho, imponga las multas equivalentes al monto de cinco (5) a diez (10) veces el salario
minimo mensual mds alto, a favor del Servicio Nacional de Aprendizaje (Sena).Para interponer
{os recursos Iegales contra las resoluciones de multa, el empleador debera consignar previamente

su valor a ordenes de dicho establecimiento.

()

La segunda posible es la (accion) de cumplimiento que se puede ejercer mediante una
demanda presentada ante el tribunal Contencioso Administrativo correspondiente y en este caso
hay una sentencia y unos términos perentorios para que el empleador designe los negociadores

v se empiecen las negociaciones en la etapa de arreglo directo...”.

El siguiente paso es la instalacion de las negociaciones, en dicha reunion
se determinan las reglas a seguir para la etapa de arreglo directo, los permisos
sindicales, los horarios, el lugar, los viaticos, los asesores de las federaciones o
confederaciones en las que esta afiliado el sindicato, etc.

La etapa de arreglo directo, prevista en el capitulo [l del titulo 11, articulo
432 y siguicntes del C.S.T,, se debe iniciar no mas de 5 dias habiles posteriores a la
entrega dcl pliego de peticiones. Su duracion es de 20 dias calendario prorrogables

de comin acuerdo entre las partes, por 20 dias mas.

23 Ospina Duque, Edgar. Derecho Colectivo del Trabajo. Ediciones Juridicas Gustavo 1banez, Bogota, 2005.
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Si al terminar esta etapa existen algunas diferencias sobre algunas o todos los
puntos del pliego, se suscribira un acta final que registre los acuerdos, dejando las

circunstancias expresas sobre las diferencias que subsistan.

De todas las reuniones se haran actas suscritas, las cuales deberan entregarse

en copias a las partes y al inspector del trabajo o en su defecto al alcalde.

Concluida esta etapa y si no existiera un acuerdo total, los trabajadores podran
optar por la huelga o por someter sus diferencias a la decisién de un
Tribunal de Arbitramento, las que deben ser decididas dentro de los 10 dias
habiles siguientes, pues debe recordarse que las normas que se referian a la etapa
de mediacion fueron derogadas por el articulo 116 de la Ley 50 de 1990, pese a

considerarla la OIT* como una etapa fundamental de arreglo:

247, Sea cualfuere el sistema que se adopte, este deberia tener como objetivo primordial
e[fomento, por todos los medies posibles, de la negociacion colectiva libre y voluntaria entre las
partes; los interlocutores en la negociacion deberian gozar de la mayor autonomia posible dentro
del marco /egis[ativo] el mecanismo administrativo que se establezcan en la materia, a los que
puedan recurrir por voluntad propia y de comun acuerdo, con elﬁn defaci[itar la celebracion de
un convenio colectivo. La experiencia demuestra que la simp/e intervencion de un tercero, neutro,
independiente y que goce de la confianza de las partes, suele bastar para reanudar un proceso de
negociacion que las partes por si solas no logran sacar del estancamiento. A este respecto, resultan
especialmente utiles las disposiciones contenidas en el Convenio sobre la negociacion colectiva,
1981 (num. 154); asimismo, en la Recomendacién (num. 1 63) sobre el mismo tema, se enumera un
conjunto de medidas concretas a las que se puede recurrir parafomentar la negociacion colectiva.
Por otra parte, en la Recomendacion sobre la conciliacion y el arbitraje voluntarios, 1951 (num.
92), se especifican algunos de los rasgos mas esenciales que deben singularizar a los organismos
de conciliacion y arbitraje: el caracter paritario de dichos organismos, el recurso voluntario a los
procedimientos previstos, y la diligencia y gratuidad de estos dltimos. No obstante, en el articulo 7
del mismo instrumento se senala con claridad que ninguna de sus disposiciones “podrd interpretarse

en modo alguno en menoscabo del derecho de huelga”.

3.5. LA NEGOCIACION COLECTIVA CON ENTIDADES DE
SEGUNDO Y TERCER GRADO

Extrafia a la OIT, que en algunos paises las federaciones y confederaciones
de trabajadores no puedan realizar negociaciones colectivas, pues ello implicaria

29 Libertad sindical y negociacion colectiva. Biblioteca Electronica, principios de los 6rganos de control de la
OIT, 2007, parrafo 247.
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una negociacion conjunta de varios sindicatos o varias federaciones aglutinantes de
varios sindicatos y bajo unos parametros unificados que darian un avance significativo
a negociaciones grandes en el pais, fortaleciéndose efectivamente el movimiento
sindical, pero teniendo en cuenta que no puede generalizarse por cuanto en ocasiones
y dada la especialidad de determinada empresa, debera hacerse individualmente. Al
respecto la Comision de expertos ha senalado®

249. Como ya se ha indicado en el capitulo VII, el derecho de negociacion colectiva
deberia acordarse tambien a las federaciones y confederaciones; toda restriccion o prohibicion
a este respecto obstaculiza el desarrollo de las relaciones laborales y, en particular, impide
que las organizaciones que carecen de medios suficientes reciban la ayuda defea'eraciones 0
coryrea'eraciones, en principio mejor dotadas en personal, recursos y experiencia para llevar a
cabo negociaciones sati;factoriamente.A la inversa, una /egislacién queﬁ[e imperativamente el
nivel de la negociacio’n colectiva en un ambito superior (sector, rama de actividad, etc.) plantea
asimismo problemas de incompatibilidad con el Convenio. Normalmente, la eleccion del nivel
de negociacio’n deberia corresponder a los propios interlocutores en la negociacién; estos, en
inmejorable posicion para decidir cudl es el nivel mas adecuado para llevarla a cabo, podrian
incluso adoptar, si asi lo desearan, un sistema mixto de acuerdos-marco, complementados por

convenios en el ambito local 0 acuerdos de empresa.

Actualmente en Colombia se permite que las entidades de segundo y tercer
grado asesoren las negociaciones entre empleadores y sindicatos*', mas en la
practica no realizan negociaciones colectivas directas por parte por lo menos de las
federaciones con los empleadores, pese a que el articulo 417 del CST, que trata de
los derechos de la federacion, le sefiala los mismos derechos que los sindicatos y
solo la limita a la declaracion de huelga que compete privativamente a los sindicatos
o grupo de trabajadores interesados y el articulo 467, que define las convenciones
colectivas de trabajo, senala como parte de la negociacion a las federaciones sindicales
de trabajadores.

Al respecto el doctrinante Bernardo Ramirez Zuluaga32 afirma que

“A pesar de la generalidad con que se expresa Ja norma antes citada, si se examina a fondo

la cuestion, por lo menos resulta controvertible que Iasfedcraciones ) cory(éderaciones puedan

30 Ibid, parrafo 249,
31 Articulo 426 del C.S.T.

32 Ramirez Zuluaga, Bernardo. Derecho Colectivo del Trabajo. Los sindicatos. Ed. Copiyepes, Medellin, 1994,
pag 166.
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presentar pliegos de peticiones y celebrar convenciones colectivas de trabajo, pues si se tiene en
cuenta las normas reguladoras de los cory‘h’ctos laborales economicos se deduce que ellos solo
pueden ser promovidos por los sindicatos o por coaliciones de trabajadores no sindicalizados,

valga decir que la ley no se ocupa de las federaciones y las confederaciones.

Desde luego que con respecto a lasﬂederaciones puede surgir la duda de si pueden o no
ser sujetos celebrantes de convenciones colectivas de frabajo por que el articulo 467 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo las incluye como tales. Pero podria responderse que ello solamente es

posible cuando /asﬂedemcione& han recibido poder de los sindicatos para tales (fectos.

Con respecto a las corJederaciones si no cabe la misma duda porque el articulo 467 no

las incluye como sujetos de la convencion colectiva.

3.6. LA NEGOCIACION COLECT!IVA DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS
EN COLOMBIA

Es innegable que en Colombia han existido negociaciones entre la
Administracion publica y los servidores publicos, como los maestros, los empleados
de hospitales, los empleados judiciales y los mismos funcionarios de niveles
centrales, descentralizados y territoriales, llegandose a acuerdos entre las partes,
que posteriormente y por acto unilateral del Estado son convertidos en actos
administrativos. Lo que no existe en Colombia es un mecanismo unificador que de
manera formal indique como puede desarrollarse una negociacion colectiva de los
empleados publicos con el Estado.

El Convenio 151 (1978), aprobado y ratificado por Colombia mediante la
Ley 411, busca estimular y formar el pleno desarrollo y utilizacién de procedimientos de
negociacion entre las autoridades piblicas competentes, este instrumento forma parte,
como se sabe, de la legislacion interna. En igual sentido, el Convenio 154 (1978),

relativo a la negociacion colectiva, reza en su primer articulo:
“1. El presente Convenio se aplica a todas las ramas de actividad economica.

2. La legislacion o la practica nacionales podran determinar hasta qué punto las

garantias previstas en el presente Convenio son aplicables a las fuerzas armadas y a la policia.

3. En lo que se refiere a la Administracion puablica, la legislacion o la
prdctica nacionales podra’nﬁjar modalidades particulares de aplicacion de

este Convenio” (negrillas fuera de texto).
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Sobre el tema de los empleados pablicos, la OIT, a través de la Comision de
Expertos en laAplicacion de Convenios y Recomendaciones, CEARC?’, ha sefialado:

“262. La situacion en el ambito de la Administracién publica estd regulada
especificamente por el Convenio (nim. 151) y la Recomendacion (nim. 159) sobre las relaciones
de trabajo en la Administracion publica, 1978, en términos andlogos a las disposiciones
contenidas en el Convenio nam. 98. Ahora bien, el articulo 7 del Convenio num. 151 admite
una cierta flexibilidad en la eleccion de las modalidades de determinacién de las condiciones
de empleo en la Administracion publica, dado que prevé el desarrollo de procedimientos que
permitan la negociacion de las condiciones de empleo entre las autoridades pz’)b]icm)/ las
organizaciones interesadas, o de ‘cualesquiera otros metodos gue permitan a los representantes
de los empleados publicos participar en la determinacién de dichas condiciones’. Como se ha
senalado anteriormente, si bien el articulo 6 del Convenio nam. 98 permite que se excluya de
su campo de aplicacién a losfuncionarios publicos empleados en la administracion del Estado,
las demas categorias de trabajadores deben poder disfrutar de las garantias previstas por dicho
ConveniO)/, por Consiguiente, negociar colectivamente sus condiciones de emp[eo,)/ en particular

sus condiciones salariales.

263. Aun cuando el principio de la autonomia de las partes en la negociacion colectiva
conserva su validez por lo que se refiere a Iosfuncionariosy empleados publicos amparados por el
Convenio nim. 51, este ha de aplicarse con cierto grado deﬂexibilidad, dadas las caracteristicas
particulares de la administracion publica senaladas anteriormente. Por esta razon, a juicio
de la Comision son compatibles con el Convenio las disposiciones legislativas que habilitan al
Parlamento o al organo competente en materias presupuestarias para fijar un“abanico”salarial
que sirva de base a las negociaciones, o establecer una “asignacio’n”presupuestaria globalﬁja
en cuyo marco las partes pueden negociar las clausulas de indole pecuniaria o normativa (por
ejemplo, la reduccion del tiempo de trabajo u otros arreglos en materia de condiciones de empleo,
la regulacion de los aumentos de salario en funcion de los dyrerentes niveles de remuneracion,
o el establecimiento de dispositivos para escalonar los reajustes), o incluso las disposiciones que
confieren a las autoridades publicas que tengan atribuidas responsabilidades financieras el
derecho de participar en las negociaciones colectivas junto al empleador directo, en la medida
en que dejen un espacio significativo a la negociacion colectiva. Es fundamental, empero. que
los trabajadoresy sus organizaciones puedan participar p/enamente)/ de manera signjﬁfativa
en la determinacion de este marco global de negociacion, lo que implica, en particular, que
dispongan de todas las informaciones financieras, presupuestarias o de otra naturaleza para

evaluar la situacion con pleno conocimiento de causa”.

33 Ibid, parrafos 262 y 263.
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En ese mismo sentido se ha pronunciado la Constitucion Politica de
Colombia en su articulo 55 al garantizar la negociacion colectiva, incluidas las de
las organizaciones sindicales de los empleados publicos, con las excepciones que
senale la ley.

Concordando los Convenios 151 y 154 de la OIT con lo dicho por la Comision
de expertos y lo afirmado por la Carta Politica, se colige que la negociacion es una
manifestacion de la libertad sindical, pero que no es un derecho fundamental en
estricto sentido, a menos que esté en conexidad con un derecho fundamental.

El articulo 416 del C.S.T. sefala que los empleados publicos solo pueden
presentar “solicitudes respetuosas” ante el empleador, lo que de antemano excluye
la presentacion del pliego de peticiones y la negociacion colectiva.

Pese a lo anterior, dos posiciones actualmente se debaten en Colombia frente

a este tema.

3.6.1. CON LOS CONVENIOS 151 Y 154 NO ES NECESARIA
REGLAMENTACION DE LA NEGOCIACION COLECTIVA DE LOS
EMPLEADOS PUBLICOS

La primera posicion argumenta que con la aprobacion y ratificacion de los
convenios 151 y 154 de la OIT a traves de la Ley 411 de 1997 y 524 de 1999,
convenios y leyes que fueron declarados exequibles por la Corte Constitucional, en
las sentencias C-377 de 1998 y C-161 de 2000, respectivamente, se entiende por
via del bloque de legalidad previsto en el articulo 53 de la C.P,, que estos convenios
forman parte de la legislacion interna, si ello es asi, es una realidad que existe la
negociacion colectiva de estos servidores, pues con el convenio y el articulo 55 de la
C.P, se debe dar aplicacion a la negociacion colectiva, sin que sea necesaria ninguna
reglamentacion por cuanto el “como” o el mecanismo de desarrollo de la misma,
puede perfectamente ser objeto de conversacion al inicio de las negociaciones,
ideandose uno entre las partes o simplemente siguiendo los pasos previstos en
el Codigo Sustantivo del Trabajo y terminar con un acto administrativo donde se
estipule lo acordado, teniendo claro que la negociacion no puede ser plena como en
los trabajadores oficiales, por cuanto la fijacion del régimen salarial y prestacional de
las personas vinculadas de manera legal y reglamentaria se encuentra atribuida por
la Constitucion Nacional al Congreso de la Republica (art. 150 numeral 19, ordinal
e.), agregando que poco se podria modificar el régimen disciplinario, por existir

la Ley 734 de 2002, ni el regimen de vinculacion de los empleados por existir la
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Ley 909 de 2004 relativa a la carrera administrativa y sus decretos reglamentarios
relativos a cargos, nomenclaturas, pues a lo sumo se podran presentar proyectos
modificatorios para ser conocidos por el legislador en el caso de la ley o proyectos
para ser ingresados en el presupuesto estatal por los administradores de turno, sin

que exista ninguna garantia de que seran aprobados etc.

Debe recordarse que el Convenio nim. 154 postula medidas para que “la
negociacion colectiva no resulte obstaculizada por la inexistencia de reglas que rijan su

desarrollo o la insuficiencia o el cardcter impropio de tales reglas” (articulo 5, apartado d)).

Al respecto la Corte Constitucional en la Sentencia C-1234 de 2005, M.P.
Alfredo Beltran Sierra, revisando por segunda vez el articulo 416 del CST*, en la

parte atinente a: “Los sindicatos de empleados publicos no pueden presentar pliego de
L T S T L [
peticiones ni celebrar convenciones colectivas”, pero esta vez a la luz de los convenios

151 y 154, nuevamente declar6 exequible la norma senalando:

También enfatizo la Corte que las finalidades contenidas en el Convenio (15 1) armonizan
con los principios y valores constitucionales, pues la Carta reconoce que en general los servidores
publicos gozan de derechos constitucionales, como toda persona y todo trabajador “aun cuando
estos pueden ser limitados en algunos aspectos, debido a que la relacion de trabajo al interior

de la Administracién publica comporta un contenido de interés general (C.P inciso 2 art. 123)”

(..

En cuanto a la solucién de los corﬂictos que se susciten con motivo de las condiciones
de empleo de los servidores publicos, el articulo 8° del Convenio prevé que la solucion se logre
de manera apropiada a las condiciones nacionales “por medio de la negociacion entre partes o
mediante procedimientos independientes e imparciales, tales como la mediacion, la conciliacion

y el arbitraje, establecidos de modo que inspiren la confianza de los interesados.”

El contenido de los articulos 7 y 8 en mencion, se refiere al derecho de negociacién
colectiva de los servidores del Estado. En la sentencia C-377 de 1998 se analizo si los empleados
publicos tienen derecho de negociacion plena, como ocurre con los trabajadores publicos,
concluyendo que si bien esta clase de servidores goza del derecho de sindicalizacién y, por ende,
de la busqueda de soluciones negociadas y concertadas, este derecho no puede afectar Iafacultad

que la Constitucion les corﬁerc a las autoridades deﬁjar unilateralmente las condiciones

34 La primera vez que la Corte Constitucional revis6 el articulo 416 del CST fue en la sentencia C-110 de
1993, alli se afirmé que la negociacion colectiva para los emapleados piblicos era una de las excepciones a

la negociacién colectiva prevista en el articulo 55 de la Constitucion Politica.
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de empleo y la fijacion de salarios. Con el fin de armonizar estos dos conceptos: derechos de
sindicalizacion y fijacion unilateral de salarios y de condiciones de trabajo, se preciso que la
Constitucion reconoce a todas las personas el derecho a participar en las decisiones que puedan
afectarlas —art. 2°-, que en materia de conflictos de trabajo, la Carta impone como deber del
Estado promover la concertacion y otros medios de similar naturaleza para la solucién pacifica
de las controversias (art. 55). Por consiguiente, los empleados publicos tienen derecho a participar
en la definicion de sus condiciones de trabajo, porque se trata de asuntos que indudablemente
los (fecmn,)/ por ende, en “nada en la Carta se opone a que los empleados publicos formulen

peticiones a las auroridades sobre sus condiciones de empleo y las discutan con eflas con el fin

de I%Lrar un acuerdo en_fa materia lo cual iﬂ&[ica que el derecho de negociacidn colectiva no

tiene por qué considerarse anulado.

(...)

De conformidad con lo expuesto, a modo de resumen se tiene: (i) hacen parte de la
legislacién interna del pais los Convenios 151 y 54 de la OI, incorporados a traveés de las
Leyes 411 de 1998 y 524 de 1999; (i) se despejan las dudas que pudieren existir respecto de
la garantia constitucional sobre el derecho de sindicalizacion de los empleados publicos, en el
sentido de que indiscutiblemente tienen derecho a hacerlo; (iii) también se despejan las dudas
respecto del derecho de los empleados piblicos de realizar negociaciones colectivas, pues gozan
del ejercicio del derecho de presentar peticiones y consultas, y ser oldas  tenidas en cuenta;
(iv) los empleados publicos si bien no gozan de los plenos derechos de asociacién y convencién
colectiva, como ocurre con los trabajadores oficiales, la Constitucién y los Convenios si les
permiten participar en la determinacion de sus condiciones de empleo, siempre y cuando se
entienda que en ilrima instancia, la decisiénﬁna[ corresponde al Congreso de la Replﬁb/ica)/
al Presidente, en el plano nacional, y a las asambleas, concejos, gobernadores y alcaldes, en el
plano territorial; (v) que los objetivos de la negociacion colectiva se centran en la concertacion
voluntaria y libre de las condiciones de trabajo, en la necesidad del didlogo encaminado o
cﬁanzar el clima de tranquilidad social, en la participacién de todos en las decisiones que
los afectan, en la dgjre:nsa de los intereses comunes, en la (qarant/a de ser oidos y atendidos los
represencantes de las partes; (vi) que el concepto de empleados publicos excluidos del derecho de
sindicalizarse es restringido. Esto quiere decir, que la regla general es [a libertad de sindicalizarse,
v la excepcion al goce de tal derecho, solo comprenderia a servidores de“alto nivel que tengan
poder decisorio o desemperien cargos directivos, o a los empleados cuyas obligaciones son de
naturaleza altamente corﬁdencia/.”/{demds, se excluye a /asfuerzas armadas por expresa

prohibicion constitucional (arts. 39 y 218 de la Carta).
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3.6.2. PESE A LA RATIFICACION DE LOS CONVENIOS 151 Y 154 DE
LA OIT, SE REQUIERE REGLAMENTACION DE LA NEGOCIACION
COLECTIVA DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS

La segunda argumentacion que se esboza sobre la negociacion colectiva de los
empleados publicos es que los articulos 7° y 8° del convenio 151 de la OIT, aprobado
y ratificado por Colombia, que son los especificos para la negociacion colectiva de
los empleados piblicos, no son normas autoejecutivas o de aplicacion directa y por
tanto deben ser reglamentadas por el legislador y que mientras el Congreso de la
Republica no se pronuncie, el articulo 416 del C.S.T., contintia vigente, sin negar que
no se puedan utilizar otros mecanismos para resolver las peticiones presentadas por
el sindicato de empleados, entre otras, como el reunirse y escuchar las reclamaciones
realizadas por el sindicato y a su vez la entidad publica exponer su punto de vista

juridico administrativo. En la misma sentencia objeto de andlisis, la Corte senala:

Por las razones expuestas, la Corte declarard exequibles las normas demandadas, pues
deben armonizarse con el articulo 416 del C.S. T, el cual restringe el derecho de negociacion
colectiva para los sindicatos de empleados piblicos en el sentido de prohibirles presentar pliegos
de condiciones y celebrar convenciones colectivas, restriccion que la Corte reiteradamente ha

considerado acorde con la Constitucion Politica.

Sin embargo, la Corte debe advertir que, estando garantizado constitucionalmente el

derecho de negociacion colectiva para todas las relaciones laborales, incluidas las de los empleados
g P P

publicos, y existiendo una amplia facultad de conﬁgumcio'n normativa en esta materia por parte

del legislador, este (ltimo podria en el futuro permitirles a dichos empleados presentar pliegos
de condiciones” (Sentencia C-201 de 2002, M.P. doctor Jaime Aratijo Renteria) (se subraya).

(..)

Retomando todo el analisis hecho, las restricciones del articulo 416 del Cédigo
Sustancivo del Trabajo son la especie y, por consiguiente, no obstante que no ha habido desarrollo
/egis[ativo sobre el tema por parte del Congreso, la limitacién contenida en la disposicion lega[
resulta exequible, porque aunque no Ja menciona, tampoco prohibe expresamente el derecho a
“lu negociacion colectiva”de los sindicatos de empleados publicos. Lo que conduce a declarar
la exequibilidad de la disposicion en lo acusado, pero enforma condicionada hasta que el

legislador regule la materia.

Porque esta declaracion de exequibilidad no puede entenderse como la prohibicion
del derecho de los sindicatos de empleados publicos de realizar negociaciones colectivas, en el

sentido amplio del concepto. Por el contrario, estas organizaciones pueden presentar reclamos,
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peticiones, consultas, y deben ser atendidas. Los sindicatos de empleados publicos pueden acudir
a todos los mecanismos encaminados a lograr la concertacion sobre sus condiciones de trabajo
v salarios. A su vez, el ejercicio de este derecho debe armonizarse con las restricciones propias
de la condicion de empleados publicos de los afiliados a estas organizaciones, es decir, que si
bien pueden buscar la concertacion, tambien opera la decision unilateral del Estado en cuanto

a salarios y condiciones laborales.

(...) Finalmente, la Corte no desconoce que el problema del ejercicio del derecho de los
sindicatos de empleados publicos a la negociacién colectiva radica en que no existen mecanismos
legales apropiados para hacer cumplir este derecho. Es mds, el legislador no ha desarrollado
el procedimiento para que estos sindicatos puedan iniciar la concertacion, garantizar que las
peticiones o los reclamos sean recibidos y atendidos por la Administracién publica. Ni se ha
establecido cual es la autoridad publica competente para pronunciarse cuando se desconoce, sin
motivo el derecho de negociacion colectiva. Tampoco existen los mecanismos legales que garanticen
que las solicitudes de los sindicatos de empleados publicos, después de la etapa de concertacion,

se reflejen en los proyectos de ley de presupuesto o en las leyes de carrera administrativa.

Por consiguiente, se comparte la solicitud del Ministerio Piblico en el sentido de
que el legislador debe reglamentar el procedimiento encaminado a reglamentar, en un plazo
prudencial, y concertando en lo posible con las organizaciones sindicales de empleados publicos,
el derecho a la negociacién colectiva de estos servidores, de corjormidad con el articulo 55
de la Constitucion y con los Convenios 151 y 154 de la OIT debidamente ratificados por el
pais y que hacen parte de la legislacion interna en virtud de las Leyes 411 de 1998 y 524
de 1999, respectivamente.

En ese sentido esta posicion sefiala que dada la naturaleza del Convenio 151,
su formulacion y contenido, corresponde a principios y valores 0 a normas abiertas,
que no regulan el procedimiento de negociacion colectiva, ni la proteccion, ni las
garantias, ni el ambito de negociacion, ni la forma de representacion de las partes,
la iniciacion o los plazos y en caso de desacuerdo la regulacion arbitral, no siendo
el articulo 433 y siguientes del C.S.T. un procedimiento negociacion, por cuanto
existirian serias limitaciones en la negociacion de los empleados publicos con el
Estado.

En principio se ha dicho que las funciones propias del Estado no pueden
ser negociables, por ejemplo la ley de carrera administrativa, el régimen legal
disciplinario, la estructura del Estado, etc.; sin embargo, sera la practica la que
podra senalar hasta donde son negociables las condiciones de trabajo de esta clase
de servidores publicos.
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La exigencia de un procedimiento distinto sea a través de una reglamentacion
de la ley o sea que las partes establezcan un mecanismo para desarrollar las

negociaciones, implica tener en cuenta:

La complejidad en cuanto a la forma de integracion de los representantes
de la administracion, el tiempo requerido y el plazo de iniciaciéon; la oportunidad
de la negociacion, pues es un hecho que se debe contar con el presupuesto de la
administracion y con los actos administrativos para hacer viable la negociacion; la
complejidad de esta y por ende la necesidad de exigir términos mas amplios para las
conversaciones; el contenido del acta de acuerdo colectivo en razon del vinculo legal
y reglamentario de los servidores, determinar si es necesaria la etapa de mediacién,
inexistente en el C.5.T., pero valida para el convenio 151, y el procedimiento para

dejar el conflicto de trabajo en manos de los arbitros.

Pese a lo invocado, en el pais han existido varias experiencias de negociacion
de los empleados publicos, en donde los interesados se han puesto de acuerdo en
el procedimiento, algunos ortodoxos, otros similares al previsto en el C.S.'T.; por
ejemplo, la negociacion del municipio de Medellin y la Asociacion de Empleados
ADEM en el afo 2000; la negociacion colectiva para empleados publicos entre
la Administracion Distrital de Bogota y las organizaciones sindicales, filiales de
las centrales obreras (CTC, CUT, CGT) en el 2007, que realiza una verdadera
negociacion, incluso atendiendo al “pliego de peticiones” de las organizaciones
sindicales, en sutil oposicion a lo sefialado por el articulo 416 del C.S.T. Igualmente,
en la Universidad del Valle y en el Hospital Universitario se negocio y el mas reciente,
para agosto del 2008, aun no culminado entre el sindicato mixto “SINTRAHGM" y el
Hospital General de Medellin, dadas las diferencias de argumentaciones en el sentido
de entender el primero un posible acuerdo laboral fruto de una negociacion colectiva
y el ltimo una respuesta acordada por las partes a unas peticiones respetuosas,
preacuerdo que se logro a través de 5 reuniones, y de conformidad con el articulo
416 del C.S.T. Es importante sefialar que en este Gltimo se han efectuado reuniones
de las partes con un representante para Colombia de la OIT, para efectos de poder

llegar a un entendimiento definitivo.

Existe una dificultad real para el fomento de este tipo de negociaciones y
es que el Estado no esta unificado, sino que tiene dentro de su nivel nacional y
territorial, entes autonomos y descentralizados, lo que impide que por sectores
de Ja Administracion se tengan los mismos requerimientos o beneficios y se pueda

negociar conjuntamente, aunque existe una experiencia que permite predecir que es
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factible que diferentes entidades estatales se unan y negocien conjuntamente, como
en el caso del acuerdo laboral logrado por los empleados publicos en Bogota, en el
que participaron el Distrito Capital con los sectores central y descentralizado de la
Administracion, los organismos de control, el Concejo de Bogota y las Empresas
Sociales del Estado.

Igualmente, la CEACR ha sefialado algunas reglas practicas para efectos del
fomento de la negociacion colectiva con los empleados pablicos en materia salarial,
que por ser un tema subespecializado; no da cabida en el médulo; se muestran algunos
temas para que los discentes inquietos busquen Jos textos de la comision de expertos
sobre el tema, verbigracia, sefala esta institucion que la negociacion salarial deberia
ser anterior al analisis del presupuesto nacional o territorial, que si es posterior a
dicho analisis deberia existir un presupuesto tlexible para permitir incluir el reajuste
salarial, que si bien el parlamento no viola la negociacion al establecer un abanico
de escalas salariales o si determina una asignacion basica global, si es importante

que haya un espacio suficiente para negociar este tema dentro de unos mérgenes.

Hay que senalar que en el informe de la Comision de Expertos en la Aplicacion
de Convenios y Recomendaciones, en la 97 reunion de la Conferencia Internacional
del Trabajo de la OIT, ano 2008, en el informe parte 11l (parte 1%), dentro de las
« . . » ’ « . ) .

cuestiones pendientes”, se presento el punto de la“negociacion colectiva en el sector

publico” en los siguientes términos:

La comision recuerda que desde hace numerosos anos se r(_fﬁere a la necesidad de que
se reconozca de manera efectiva el derecho de negociacion colectiva a los empleados piblicos
que no trabajen en la Adminiscracion del Estado. La comision toma nota de que el gobierno,
senala que, de conformidad con la ley num. 411 los empleados tienen derecho a presentar
solicitudes respetuosas a su respectiva entidad y esta debe responder dichas solicitudes, lo cual
esta legalmente garantizado en el articulo 23 de la Constitucion, un importante numero de
acuerdos sobre condiciones laborales han sido alcanzados. La comision subraya, sin embargo,
que en vircud de lo dispuesto en el convenio num. 98, los empleados publicos que no ejercen
actividades propias de la Administracién del Estado, deberian gozar del derecho de negociacion
colectiva, a este respecto la comision toma nota de la sentencia de 29 de noviembre de 2005
de la Corte Constitucional, en la que resolvio declarar exequible la expresién “los sindicatos de
empleados publicos no pueden presentar pliego de peticiones, ni celebrar convenciones colectivas”,
contenidas en el articulo 416 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, bajo el entendido de que
para hacer efectivo el derecho de negociacion colectiva consagrado en el articulo 55 de la

Constitucion Politica y de conformidad con los convenios nums. 151 y 154, las organizaciones
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sindicales de empleados publicos podran acudir a otros medios que garanticen la concertacion
en las condiciones de trabajo, a partir de la solicitud que al respecto formulen estos sindicatos,
mientras el Congreso de la Republica regule el procedimiento para el gfecto. En este sentido
la comisién pide al gobierno, que de conformidad con la sentencia de la Corte,
tome las medidas necesarias para que la legislacion reglamente el derecho de
negociacion colectiva de los empleados publicos y entre tanto se promuevan
medios de concertacion sobre las condiciones de trabajo. La comisién solicita al
gobierno que le informe en su préxima memoria sobre toda medida adoptada
a este respecto, espera que podrd constatar progresos tangibles en unfuturo
proximo y le recuerda que la asistencia técnica de la oficina se encuentra a

su disposicion.

Frente a esta presion del organismo internacional y a la insistencia de la Corte
Constitucional de la necesidad de una reglamentacion, varios proyectos de ley sobre la
negociaci()n colectiva de los empleados pﬁb]icos han sido estudiados por el Congreso

de la Republica, sin que haya salido avante ninguno, hasta hoy.

Dado que no ha sido posible una ley en este sentido, el Gobierno nacional
expidio el Decreto 535 de febrero 24 de 2009 que pretende regular la
negociacion colectiva de los empleados publicos, reglamentando el articulo 416 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, conforme la obligacion que el Estado colombiano
habia adquirido mediante las Leyes 411 de 1997 y 524 de 1999, aprobatoria de los
Convenios 151 y 154 de la OIT; sin embargo, la norma qued6 corta por cuanto si
bien esta trata mas exactamente de “la concertacién de las condiciones laborales
de los empleados publicos”, deja expresamente por fuera la negociacion en sentido
amplio, ademas que limita la misma, excluyendo en el paragrafo del articulo 3°, los
asuntos que excedan el campo laboral, tales como: “.. la estructura organizacional, las
plantas de personal, las competencias de direccion, administraciényﬁscalizacién del Estado,
los procedimientos administrativos y el principio del mérito como presupuesto esencial de la

carrera administrativa”.

Igualmente, se sefala que a nivel territorial podra haber concertacion en
materia salarial, respetando los limites que fije el Gobierno Nacional. En materia

prestacional, las entidades territoriales no tienen facultad de concertacion.

Una limitaciéon grande ala negociacién se encuentra en que las condiciones de
la concertacion deben presentarse como peticiones respetuosas, con tiempo definido

para poder proponerlas, esto es, solo cada 2 afios.
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En cuanto al procedimiento como tal, este tiene dos instancias, siendo la
primera la entidad empleadora estatal y la segunda instancia el gobierno nacional o
las entidades nacionales competentes de acuerdo a la clase de entidad. Igualmente,
constituye un avance el procedimiento indicado en el articulo 6°, permitiendo que
la organizacion sindical de empleados publicos designara a sus representantes para
la concertacion. Asi mismo el gobierno nacional o las entidades, en las materias de
su competencia, designarén sus representantes. Igualmente, las etapas se presentan
de manera similar a la negociacion propuesta por el Codigo Sustantivo del Trabajo,

aunque mas limitada:

“2. Iniciacion de la concertacion. El proceso de concertacion se iniciara con la

presentacion de las peticiones, en los términos sefialados en el presente decreto.

3. Desarrollo de la concertacion. El proceso de concertacion se deberd desarrollar en
un término de veinte (20) dias calendario, prorrogables hasta por un término igual, de comun

acuerdo entre las partes.

4. Cierre de la concertacion. Una vez concluida la etapa de concertacion la
Administracion debera expedir los actos administrativos a que haya lugar o dar la respuesta

motivada de las razones por las cuales no se accede a la peticion”

Pese a lo anterior, el Decreto no soluciona los problemas planteados en esta
unidad, conforme el convenio 151 de la OIT y aun el articulo 39 de la C.P., como es
el derecho de los trabajadores a “negociar colectivamente” sus condiciones laborales.

Asi{ mismo, se mantiene vigente el articulo 416 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, en el entendido que scrd Gnicamente la ley, fa que derogue el mismo, por
ello continta la prohibicion a los sindicatos de empleados publicos de presentar
pliegos de peticiones y celebrar convenciones colectivas y no parece que con este
Decreto, que las peticiones de los empleados publicos sean obligatoriamente tenidas
en cuenta por fa administracion puablica, por lo menos para analizarlas para efectos
de concertacion.

1. Realice un mapa conceptual sobre los diferentes preceptos y
normas gue tratan de la negociacion colectiva.

] 2. Diferencie negociacion colectiva, pliego de peticiones y
convencion colectiva

3. ¢Cuales son las etapas de la negociacidn colectiva?

4. El articulo 416 del C.S.T., de qué manera restringe la
negociacion colectiva de los empleados publicos y conforme
la sentencia C-1234 de 2005 ;de qué manera quedd
condicionado?
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¢Cuales son las dos posiciones esgrimidas acerca de la
negociacion colectiva de los empleados publicos?

La verdadera importancia de este capitulo para los
discentes es llegar a entender en la practica quépeticiones,
reclamaciones o solicitudes pueden ser objeto de negociacion
a partir de las exigencias constitucionales, de los convenios
y recomendaciones, las normas legales, y a través de que
mecanismos se puede realizar una concertacién o acuerdo
entre los empleados publicos y la entidad oficial, pues quedd
claro que la negociacidn colectiva de esta clase de servidor
publico existe, aunque de manera restringida. Por lo anterior
se propone el siguiente ejercicio:

Deberé usted determinar cudles de las siguientes peticiones
y reclamaciones pueden ser objeto de negociacién o no con
la Administracion publica y por qué:

La entidad estatal se compromete con el sindicato mixto
a entregarle en el mes de octubre de cada ano, copia del
proyecto general del presupuesto de la institucion, para
que este pueda presentar sus inquietudes referentes a la
apropiacién de gastos. Si 0 noy ¢por qué?

El municipio reconocera los siguientes permisos: 1) por
maternidad: 5 dias habiles; 2) Por matrimonio: 15 dias; 3) Por
hospitalizacion de familiares: 5 dias habiles. Si 0 no y ;por
qué?

El municipio designara funcionarios de la Secretaria de
Hacienda, de la Secretaria General y del Departamento
Administrativo del Servicio Civil para que conjuntamente con
tres (3) representantes de las centrales sindicales, uno por
cada una de ellas, dentro de los cuatro (4) meses a partir de
la fecha de la firma del presente acuerdo, se encarguen de
elaborar un estudio sobre la nomenclatura, cédigos y grados
salariales de los empleos publicos del municipio, tendientes
a determinar las desigualdades existentes en materia salarial
y/0 prestacional para su posterior solucion. Lo anterior, con el
fin de construir criterios sobre la aplicacion de los principios
de equidad, igualdad y favorabilidad que deben regir las
relaciones de trabajo.

El estudio, conclusiones y recomendaciones serviran de bhase
para que el municipio, conforme a sus competencias, expida
los actos administrativos pertinentes y/o presentes al Concejo
de la ciudad los proyectos de acuerdo necesarios para nivelar
las escalas salariales de los empleos pablicos de la entidad.
Sio noy ¢por que?
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d)

La entidad reconocera los siguientes auxilios:

1. Por maternidad: el equivalente a 20 dias de salario basico
del empleado afectado; 2) Por muerte de familiares: el
equivalente a 1 mes del salario basico; 3) Por muerte del
servidor publico; el equivalente a 2 meses del salario basico.
Sionoy ¢por qué?

Se formara un comité entre personal de fa administracion y
el sindicato, en numero paritario, para que sin perjuicio de
las funciones que le son propias a la Comisién Nacional del
Servicio Civil, al Departamento Administrativo de la Funcion
Publica, al Departamento Administrativo del Servicio Civil
Regional y a la Comisidn de Personal, realice las siguientes
funciones en cuanto a carrera administrativa:

1. Ejercer seguimiento a la aplicacion de las normas de carrera
administrativa en la entidad.

2. Elaborar documentos indicativos para el diseno y definicion
de competencias laborales y los perfiles ocupacionales, con
la asesoria de expertos en la materia. Las propuestas se
presentaran a consideracion de la ESAP, en el marco de las
mesas de concertacion que deben conformarse de acuerdo
con lo sefalado en el paragrafo del articulo 19 de la Ley 909
de 2004.

3. Ser instancia consultiva para el diseno del sistema de
evaluacion del desempeno en el Municipio, el cual debe
ser presentado para su correspondiente aprobacion ante la
Comision Nacional del Servicio Civil, teniendo en cuenta Io
establecido en el articulo 40 de la Ley 909/04. Sio no y ¢por
qué?

En materia de salud, la ESE hospital concedera un auxilio
econémico maximo de $150.000 para la adquisicion de la
montura de los anteojos. Suma que se reajustara cada ano
con el porcentaje del IPC. Si 0 no y ¢por qué?

El salario se reajustara en 3 puntos adicionales al porcentaje
en que se incremente el salario minimo legal. Si o no y ¢por
qué?

Se creara un Subcomité integrado por representantes
del Instituto descentralizado y de la organizacion sindical
para ejercer, ademas de las funciones que le son propias,
la concertacion de las politicas, planes y programas de
capacitacion del Instituto, con asesoria técnica de expertos en
la materia, que serviran de base para la ejecucion de recursos
por parte de la entidad. Si o no y ¢por qué?

El Departamento se compromete a no desmejorar por ningun
motivo las primas extralegales que actualmente les reconoce
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a los empleados pabticos. En caso de retiro del servidor por
cualquier causa, todas las primas pagadas se pagaran en
forma proporcional. Si o no y ¢por qué?

Por efectos de la estabilidad del empleo, se creard un comité
que solicite a la Comisién Nacional del Servicio Civit, que en el
proceso de seleccion se establezcan puntajes por antigliedad,
capacitacion, estudios y experiencia en el desempeno de los
cargos convocados a concurso, asi como fa inclusion de un
componente regional en los requisitos y pruebas del proceso
de seleccion dei Municipio. Si o no y ¢por qué?

La entidad dara prelacién a los funcionarios de carrera de la
entidad respectiva que acrediten los requisitos de antigiiedad y
perfil profesional, para los encargos de los empleos de carrera
administrativa. Si o noy ¢por qué?

El municipio garantizara la aplicacién de los principios de
proteccion especial consagrados en la Constitucion Politica,
tales como el fuero sindical, empleados publicos préximos
a pensién, en caso de retiro de los empleados publicos en
virtud de procesos de reestructuracion o reorganizacion
administrativa interna de las entidades Distritales. Siono y
épor qué?

m) El Departamento continuara reconociendo fos 15 dias habiles

de vacaciones, sin computar los sdbados, ademas de
reconocer una bonificacion equivalente a que por cada 5 anos
de servicio, dos dias mas de vacaciones.

La ESE hospital elaborara los cuadros de turnos, facilitando
el tiempo para la asistencia a los centros de estudios de los
empleados pulblicos que adelanten estudios de formacién
universitaria. Si o noy ¢por qué?

Proponer a la Administracion Distrital que mantenga los
cargos vacantes generados como consecuencia del retiro por
pension en las respectivas plantas de personal para garantizar
la prestacion de la funcién y los servicios publicos. Sio noy
épor que?

Velar para que el gjercicio de las funciones publicas sean
de caracter permanente y de esta forma se garantice la no
celebracidén de contratos de prestacion de servicios con
Cooperativas de Trabajo Asociado o cualquiera otra forma de
intermediacién laboral, para el desempeno de tales funciones.
Sionoy ¢por qué?

Con base en lo advertido en el capitulo, qué mecanismos o
procedimientos podrian crearse para realizar una concertacion
de las peticiones y reclamaciones de fos empleados publicos
y la entidad estatal.
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Afianzar los conocimientos de los jueces y juezas,
magistrados y magistradas sobre la institucion de la
huelga, en aras a que decidan los procesos judiciales
adecuadamente.

Con el presente capitulo el discente podra:

1.

2.

Analizar cuales son las consecuencias juridicas de la
huelga en Colombia.

Determinar cudles son las normas legales e
internacionales de la huelga.

Distinguir cuales son las razones para que la huelga en
los servicios publicos esenciales esté prohibida.
Conocer cuales son los nuevos lineamientos sobre el
tema, conforme, la Ley 1210 de 2008.

Percibir, a través de! desarrollo de los talleres propuestos,
su capacidad de anélisis en las causales de ilegalidad
de fa huelga.

4.1. GENERALIDADES

En la sentencia C-450/95 de la Corte Constitucional, M.P. Antonio Barrera

Carbonell, senalo:

“El derecho de huelga constituye un medio de accién directa, coactivo y legitimo sobre

los empleadores particulares o del Estado para ob/igar/os a cederfrente a los reclamos de los

trabajadores, con elﬁn de asegurar la creacién de un orden econdémico y social mads justo en

el ambito de la empresa”.

Dentro de las etapas del conflicto colectivo de trabajo, la huelga es el

punto neuralgico, pues los empleados cesan de prestar el servicio, el elemento de
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subordinacion no opera, pues no estan los trabajadores obligados a obedecer ordenes,
a su vez el empleador no tiene la obligacion de pagar los salarios, pero se afectan la
produccion y las ganancias de la empresa, pues no puede contratar personal para

suplir el que ha cesado temporalmente en su labor.

Este instrumento es una manifestacién de autotulela exclusiva de los
trabajadores, y es inseparable de la libertad sindical, compuesta, ademas, por el
derecho de sindicacion (sindicalizacion) y la negociacion colectiva, en otras palabras
es un auténtico y efectivo mecanismo de presion para que las peticiones de los
trabajadores sean escuchadas, pues de no existir las conquistas laborales serfan muy
pocas, pues quedarian en el marco de las buenas intenciones que tenga el empleador
o indefectiblemente se tendria que acudir a un tribunal de arbitramento ajeno al
conflicto, desdibujandose la esencia de la negociacion colectiva y es que se llegue a un

acuerdo entre las partes como fin pacificador de los conflictos de trabajo colectivos.

El doctrinante Francisco Ostau de Lafont de Leon’ manifiesta que los efectos
juridicos de la huelga, conforme el articulo 449 del CST, son:

“l. Suspension del contraro de trabajo y como consecuencia el no pago de salarios y la

no prestacion del servicio.

2. La prestacion del servicio por parte del seguro social y la no cotizacion por parte del

trabajador, y la cotizacién por parte del empleador.
3. La contabilizacion del tiempo de suspension para grectos prestacionales.

4. El empleador no puede celebrar nuevos contratos para la reanudacién de los servicios
suspendidos, salvo que sea indispensable a juicio del inspector del trabajo para evitar graves
perjuicios a Ja seguridad y conservacion de la empresa, y siempre y cuando los trabajadores

. »
no lo autoricen”.

4.2. LAS NORMAS INTERNACIONALES DEL TRABAJO Y EL
DERECHO DE HUELGA

En el derecho internacional este derecho estad reconocido en el articulo 8°

del Pacto Internacional de Derechos Econoémicos sociales y Culturales, que reza:

“l. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar:

35 De Lafont de Ledn, Francisco Rafael. Tratado del Derecho del Trabajo, nuevo derecho sindical, derecho
laboral colectivo. Ed. Ibifiez, Bogota, 2006.

116



EL DERECHO DE HUELGA

a) El derecho de toda persona a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion, con
sujecic’m unicamente a los estatutos de la organizacién correspondiente, para promover y proteger
sus intereses econémicos y sociales. No podrdn imponerse otras restricciones al ejercicio de este
derecho que las que prescriba la ley y que sean necesarias en una sociedad democratica en
interés de la sequridad nacional o del orden publico, o para la proteccion de los derechos y

libertades ajenos;

b) El derecho de los sindicatos a formar federaciones o confederaciones nacionales y el

de estas afundar organizaciones sindicales internacionales o a aﬁ/iarse a las mismas;

¢) El derecho de los sindicatos a_funcionar sin obstdculos y sin otras limitaciones que
las que prescriba la ley y que sean necesarias en una sociedad democrdtica en interés de la

segun’daa’ nacional o del orden piblico, o para la proteccion de los derechosy libertades ajenos;

d) El derecho de huelga, ejercido de conformidad con las leyes de cada

e

pals.

2. El presente articulo no impedird someter a restricciones legales el ejercicio de tales

derechos por los miembros de lasfuerzas armadas, de la policia o de la Administracion del Estado.

3. Nada de lo dispuesto en este articulo autorizara a los Estados Partes en el Convenio
de la Organizacion Internacional del Trabajo de 1948, relativo a la libertad sindical y a
la proteccion del derecho de sindicacién, a adoptar medidas legislativas que menoscaben las

(qaranrias previstas en dicho Conveniooa aplicar la Ie)/ enforma que menoscabe dichas garanu’as.

El derecho de huelga paradéjicamente no ha sido objeto de ninglin convenio
de la OIT, solo se menciona y no para regularla, en el Convenio 105 (1957), relativo
a la abolicion del trabajo forzoso, sehala que el trabajo forzoso no puede ser impuesto
como castigo por participar en una huelga, y la Recomendacion 92 (1951}, sobre la
conciliacion y el arbitraje voluntarios, para senalar que si el procedimiento de negociacion
colectiva ha sido sometido a conciliacion o arbitraje voluntario, las partes se deben
abstener de recurrir a la huelga o al cierre patronal mientras dure el procedimiento;

y, otra al senalar que ninguna de sus disposiciones se puede interpretar de manera
que se restrinja el derecho de huelga.

Pese a lo anterior existen resoluciones que se ocupan del asunto, como la
Resolucién sobre la abolicion de la legislacion antisindical en los Estados Miembros de la
OIT (1957), en la que se afirmaba que toda legislacion debe asegurar el ejercicio sin
restriccion de los derechos sindicales incluido el derecho de huelga; y, la Resolucién

sobre los derechos sindicales y su relacion con las libertades civiles (1970), en la que se pidio
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alos érganos de la OIT que impulsaran una serie de iniciativas para lograr el respeto

de los derechos sindicales en su sentido mas amplio, entre otros, al derecho de huelga.

Ademas de lo anterior los organismos de control han determinado los alcances
de este derecho a traves de su doctrina (llamada por otros, jurisprudencia, que si bien
no constituye una interpretacion definitiva, ostenta un importante valor juridico,

que la distingue de las meras recomendaciones de caracter moral); verbigracia:

147. La Comision de Expertos, ya en su estudio general elaborado en 1959, expreso
la opinion de que la prohibicion de la huelga a los trabajadores distintos de los funcionarios
que actdan como organos del poder publico “... puede constituir una limitacién importante
de las posibilidades de accion de las organizaciones sindicales”(Nota 19), e indicé que parece
haber una antinomia entre esta prohibicion y el pdrrafo 2 del articulo 8 del Convenio nim.
87. Posteriormente, esta posturafue corﬁrmada ¥ reﬁ)rzada en los términos siguientes: “Una
prohibicion general de la huelga constituye una restriccion considerable de las oportunidades
que se ofrecen a los sindicatos para fomentar y defender los intereses de sus miembros (articulo
10 del Convenio nim. 87) y del derecho de los sindicatos a organizar sus actividades” y “e
derecho de huelga constituye uno de los medios esenciales de que disponen los trabajadores y sus
organizaciones para promover y defender sus intereses economicos y sociales. Estos derechos no
solo comprenden la obtencién de mejores condiciones de trabajo o las reivindicaciones colectivas
de orden profesional, sino que abarcan tambien la bisqueda de soluciones a cuestiones de
politica econémica y social y a problemas relativos a la empresa que interesan directamente a
los trabajadores”. Asi, el razonamiento de la Comision se articula con base en el derecho que
se reconoce a las organizaciones de trabajadores y de empleadores a organizar sus actividades
y a formular su programa de accion con el objeto de fomentar y defender los intereses de sus

miembros (articulos 3, § y 10 del Convenio nim. 87 %,

Ast mismo, del convenio 87 numerales 3 y 10 se infiere este derecho, pues
en el primer numeral se resefia que las organizaciones de trabajadores tienen
derecho de organizar sus actividades y de formular su programa de accion, en el segundo
numeral, se dispone que las organizaciones amparadas en tal Convenio son todas
aquellas que tengan por objeto fomentar y defender los intereses de los trabajadores y como
ya se observ en la primera unidad de este médulo o en extenso en el modulo de
las “Normas Internacionales del Trabajo”, dentro de los programas de accion se

encuentra el derecho de huelga, como un ejercicio de presion para defender los

36 Estudio general, comite de expertos en la aplicacion de convenios y recomendaciones de la OIT. Informe
Il Parte 4B, sesion de la Conferencia 81, Capitulo V. El derecho de huelga, 1994.
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derechos economicos y sociales de los trabajadores, ast lo ha sefialado la Comision
de Expertos (OIT, 1994, parrafo 148).

Del articulo 9 del Convenio 87 se infiere que las legis[aciones nacionales tienen
plenalibertad para determinar hasta qué punto las fuerzas armadas y la policia tendran

derecho de huelga; recordemos que en Colombia no existe para estos organismos.

El doctor Alfredo Villavicencio®” sefiala que “.. e/ Comité de Libertad Sindical ha
admitido como excepciones solamente las referidas a: 1) los funcionarios que ejercen funciones
de autoridad en nombre del Estado (en sentido estricto), o 2) en los servicios esenciales en el
sentido estricto del término (Recopilacién de 1996, pdrrafo 526). A ello se podria agregar
el caso de crisis nacional aguda, en donde también es posible limitar excepcionalmente y con

duracién limitada el ejercicio de este derecho (Recopilacién de 1996, parrafo 527)”.

Existen varios tipos de huelga en Colombia, unas previstas por la ley y
otras tratadas a nivel jurisprudencial, ellas son, la que surge dentro de una etapa
de negociacion colectiva, previsto en los articulos 444 y 445 del C.S.T., otra seria
la huelga por el no pago de las obligaciones salariales del empleador frente a sus
trabajadores, prevista en el articulo 379 literal e) modificado por el articulo 7° de
la Ley 584 de 2000, las otras dos surgen a paetir de planteamientos de la OIT y de
la jurisprudencia nacional, ellas son la huelga de solidaridad y otra la huelga por
motivos politicos.

Es importante sefialar de la huelga como etapa ultima de la negociacion
colectiva, que existe un procedimiento previsto para llegar a ella, regulado en el
articulo 376 y siguientes del CST. En el caso de la huelga por el no pasgo de las
obligaciones salariales, igualmente y con base en el articulo 431 debe cumplirse con
el plazo para iniciarla entre el dia 2 después de su declaracion y aprobacion al dia
10, a pesar de no ser ella fruto de una negociacion colectiva*.

En cuanto a la huelga de solidaridad se remite la discente a la sentencia C-201
de 2002, donde se define v se delimita su ambito de aplicacion. En cuando a la
huelga politica se hacen realizando al gunos intentos de que seaacogida por el interés
intrinteco que tienen las asociaciones sindicales en el manejo de la politica social y
economica, como ocurre en otros paises, en reciente pronunciamiento de la Corte
Constitucional del afio 2009, se fijaron direccionamientos de este espinoso tema.

*  CS), Sentencia del 3 de junio de 2009, radicado 40428, M.P. Luis Javier Osorio Lopez.

37 Villavicencio Rios, Alfredo. La libertad sindical en las normas y pronunciamientos de fa OIT: Sindicacién,
Negociacion Colectiva y Huelga. Bogota, 2008.
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4.3. PROHIBICION DE LA HUELGA EN LOS SERVICIOS PUBLICOS
: ESENCIALES

El articulo 56 de la C.P. preceptﬁa:

Se garantiza el derecho de huelga, salvo en los servicios publicos esenciales definidos

por el legislador.
La ley reglamentard este derecho. ..

El legislador ha expedido algunas normas determinando cuales servicios
plblicos son esenciales, como la Ley 31 de 1992 sobre la banca central, la Ley 142
de 1994 sobre servicios publicos domiciliarios, la Ley 100 de 1993 sobre la actividad

relativa a pensiones y salud.

El Comite de Libertad Sindical de la OIT ha definido los servicios publicos
esenciales como “aquellos cuya interrupcion podria poner en peligro la vida, la seguridad

0 la salud de la persona en todo o parte de la pob]acién"m.

Lo que ha senalado la OIT es que es razonable admitir limitaciones al ejercicio
del derecho e incluso la prohibicion del mismo, siempre y cuando se otorguen
garantias apropiadas, como puede ser la existencia de procesos de conciliacion y
arbitraje adecuados, imparciales y rapidos en que los interesados puedan participar
(Recopilacion de 1996, parrato 547). En este caso se puede plantear un arbitraje
obligatorio.

Larazon fundamental para que la Huelga esté prohibida en los servicios pablicos
esenciales es para evitar una contradiccion entre dos derechos constitucionales, uno
el derecho de huelga de un colectivo en particular y otro los derechos fundamentales
de la comunidad de recibir los servicios plblicos esenciales, debiendo ceder el interés

particular frente al general o de interés comun.

El articulo 430 del C.S.T., no ha sido modificado por el legislador, quedando
incluso una sutil contradiccion con el articulo 56 de la C.P., por cuanto en la primera
norma se prohibe la huelga en los servicios publicos, mientras que en la segunda se
prohibe pero en los servicios publicos esenciales, dejando al legislador la potestad

de determinar cuales son los que tienen calidad de esenciales.

38 Comision de expertos en Ja aplicacion de convenios y recomendaciones. Recopilacion de 1996, parrafo
546, OIT.
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Al respecto la Corte Suprema de Justicia ha sefialado, frente a la falta de
reglamentacion de los servicios publicos esenciales, “...impide en tltimas su ejercicio,
pues su desarrollo en la practica requeriria una reglamentacidn diferente e independiente a la
del régimen de huelga ordinario, como que la pardlisis en el servicio debe prever condiciones
que no impidan el ejercicio a los derechosfundamenta/es del resto de los asociados, ni le causen

a estos un perjuicio generalizado por la falta de su prestacién”.
perj g P P

En la sentencia C-473/94, la Corte Constitucional sefialé no se puede admitir
“una discrecionalidad politica del legislador para definir la limitacion en el derecho de huelga”,
por la circunstancia de que corresponde al Congreso sefialar las actividades que
constituyen servicios plblicos esenciales. “La Constitucion ha establecido dos requisitos
diferentes para que se pueda excluir el derecho de huelga de una determinada actividad. En
primer término, es necesario que esta sea materialmente un servicio publico esencial. Y, en
segundo término, desde el punto de vistaforma/, es necesario que el Legislador haya expresamente

c/{zﬁ'nido la actividad como servicio publico esencial y restringido el derecho de huelga en ella”.

Asi, hasta tanto la ley no reglamente el articulo 56 de la Constitucion, el Estado no
estd autorizado para sustraerse de la obligacién de garantizar a la sociedad la prevalencia del

interés general expresado en la prestacion de los servicios publicos.

"La Constituctén derogé las normas abiertamente incompatibles con su mandato, en tanto
que las vigentes en relacién con el derecho de huelga para el momento en que la Constitucion
cobro vigor, no lo han sido por no encerrar su tenor incompatibj/idad con las normas superiores,

. . s ]
resultando viable su aplicacion en el presente caso. .. "9

Pese a lo anterior las interpretaciones por via jurisprudencial han modificado
en algunos aspectos este criterio, asi por ejemplo el literal ¢) del articulo 430 fue
declarado inexequible por la Corte Constitucional, mediante sentencia C-075
de 1997*, por cuanto las actividades de las plantas de leche, plazas de mercado,

mataderos no constituyen un servicio publico.

En la sentencia C-450 de 1995"  analizando los literales b) y el h) del articulo
430 del C.S.T. que rezan respectivamente; b) “Las empresas de transporte por tierra, agua y
aire; y de acueduicto, energia eléctrica y telecomunicaciones” y h) Las de explotacion, refinacién,
trunsporte y distribucidn de petréleo y sus derivados, cuando estén destinadas al abastecimiento
normal de combustibles del pais, a juicio del gobierno”, declar6 su exequibilidad, por

39 CS), seccion primera, Sentencia de Homologacion, septiembre 29 de 1994, radicado 7172, M.P. Ramén
Zuniga Valverde.

40 C. Const. C-075 del 20 de febrero de 1997, M.P. Hernando Herrera Vergara.

41 C. Const. C-450 del 4 de octubre de 1995, M .P. Antonio Barrera Carbonell.
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entender dichas actividades como servicios publicos esenciales. La primera actividad
por cuanto estan destinadas a asegurar la libertad de circulacion o pueden constituir
medios necesarios para el ejercicio o la proteccion de derechos fundamentales, como
fa vida, la salud, la educacion, el trabajo, etc. La actividad de telecomunicaciones
es también servicio publico esencial por cuanto con ellas se garantiza la libertad
de expresién, difusion de pensamiento, opinién y de informacion. En cuanto a la
segunda actividad relativa a la extraccion, produccion y distribucion de petroleo,
también son servicios piiblicos esenciales por cuanto aseguran actividades esenciales
como el transporte, la distribucion de energia.

As{ mismo, en la jurisprudencia C-521 de 1994* se declar6 que la banca
central es un servicio piblico esencial (Ley 31 de 1992 inciso 2°).

La Corte en la sentencia C-450 de 1995, refiriéendose a la definicion de los
servicios publicos esenciales, afirmé:

“La esencialidad del servicio no debe considerarse exclusivamente por el servicio mismo,
esto es, por su naturaleza intrinseca, ni por la importancia de la actividad industrial, comercial
o prestacional en la economia global del pais y consecuentemente en relacién con la magnitud
del perjuicio que para esta representa su interrupcio'n por la huelga. Tampoco, aquella puede
radicar en la invocacion abstracta de la utilidad piblica o de la satisfaccion de los intereses

generales, la cual es consustancial a todo servicio publico.

El cardcter esencial de un servicio publico se predica, cuando las actividades que lo
coqforman contribuyen de modo directo y concreto a la proteccion de bienes o a la satisfaccién de
intereses 0 a la realizacion de valores, ligados con el respeto, vigencia, ejercicio y efectividad de
los derechos y Iibertadesfundamenm]es. Ello es asi, en razén de la preeminencia que se reconoce
a los derechosfundamentales de la persona y de las garantias dispuestas para su amparo, con

el"ﬁ'n de asegurar su respeto y efectividad.

Ll concepto de servicios ptiblicos esenciales necesariamente comporta una ponderacién
de valores e intereses que se suscita entre los trabajadores que invocan su derecho a la huelga y

los sacrificios validos que se pueden imponer a Jos usuarios de los servicios”.

Los organismos de control de la OIT*, en especial la Comision de Expertos en
la aplicacién de convenios y recomendaciones, con relacion a los servicios publicos
esenciales, tienen una posicion diferente. Al respecto han dicho lo siguiente:

42 C.Const. C-521 del 21 de noviembre de 1994, M.P. Jorge Arango Mejia.

43 Comisién de Expertos en la aplicacién de convenios y recomendaciones, recopilacién de 1996, parrafos

159 1 160, OIT
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159. Muchos paises tienen disposiciones que limitan o prohiben las acciones de huelga
en los servicios esenciales, nocion que varia segun las djferentes legislaciones nacionales. Esas
disposiciones contienen desde una simple enumeracion limitativa bastante breve de esos servicios
hasta una larga lista incorporada en la propia legislacién. A veces, se trata de dgﬁniciones, desde
la mds restrictiva a la mds amplia, que engloban todas las actividades que el gobierno considera
apropiado incluir en la nocion de servicios esenciales o todas las huelgas que, en su opinién,
podrian ser perjudiciales para el orden publico, el interes general o el desarrollo economico.
En los casos extremos, la legislacion dispone que una simple declaracién de las autoridades en
este sentido basta para justificar el cardcter esencial del servicio. El principio sequn el cual el
derecho de huelga puede verse limitado, o incluso prohibido, en los servicios esenciales perderia
todo sentido si la legislacion nacional definiese esos servicios deforma demasiado extensa. Al
tratarse de una excepcion del principio genera] del derecho de huelga, los servicios esenciales
respecto de los cuales es posible obtener una derogacion rotal o parcial de ese principio deberian
deﬁnirse deforma restrictiva; la Comision estima, por lo tanto, que solo pueden considerarse
servicios esenciales aquellos cuya interrupcion podria poner en peligro, la vida, la seguridad
0 la salud de la persona en toda o parte de la poblacién (Nota 39). Ademads, a juicio de la
Comisién, seria poco conveniente, e incluso imposible, pretender elaborar una lista completa y

definitiva de los servicios que pueden considerarse como esenciales”.

160. La Comision recuerda la imporcanciafundamencal que concede al caracter universal
de las normas, pero estima que es necesario tener en cuenta las circunstancias especiales que
puedan darse en los diferentes Estados Miembros, ya que si bien la interrupcion de ciertos servicios
podria, en el peor de los casos, ocasionar problemas econémicos en algunos paises, en otros podria
tener efectos desastrosos y crear en poco tiempo situaciones en que se verian comprometidas la
salud, la seguridad o la vida de la poblacion; asi, una huelga en los servicios portuarios o de
transporte maritimo podria ocasionar mds rapidamente graves perturbaciones en una isla, que
depende en gran parte de esos servicios para el suministro de productos bdsicos a su poblacion,
que en un pais continental. Ademds, un servicio no esencial en el sentido estricto del término
puede convertirse en esencial si la huelga que repercute en el mismo dura mds de un cierto
perfodo o adquiere tal dimension que pueden correr pe[igro la salud, la Seguridad o la vida de
la poblacion (por ejemplo, en los servicios de recoleccion de basura). Con el fin de evitar dafios
irreversibles 0 que no guarden proporcién alguna con los intereses profesionales de las partes
en el coqﬂicto, asi como de no causar danos a terceros, es decir, los usuarios o los consumidores
que sufren las consecuencias economicas de los corych'ctos colectivos, las autoridades podrian
establecer un régimen de servicio minimo en otros servicios que son de utilidad piblica, en vez
de Prohibir radicalmente las acciones de huelga,prohibicién que deberia limitarse a los servicios

esenciales en el sentido estricto del término.
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Debe analizarse con detenimiento la propuesta de la OIT relativa al concepto
de garantizar un“servicio minimo” en las actividades o servicios plblicos previstos en
el parrafo 159 anteriormente citado, esto es, que no debe hacerse una prohibicion
absoluta de estos servicios esenciales, sino que podrian instaurarse unos “servicios
minimos” para garantizar el servicio en lo esencial y el respeto de los derechos
humanos de los usuarios, ejemplo de ello serfa el servicio de transporte a las horas
de entrada y salida masiva del trabajo, pero el resto del dia no habria servicio o

mantener el servicio de urgencias en salud, etc.

4.4. DOS ETAPAS NUEVAS EN LA NEGOCIACION COLECTIVA

Analizadas las diferentes etapas del conflicto, es decir, la denuncia de la
convencion, la presentacion del pliego de peticiones, la negociacion colectiva y su
fracaso, la etapa de la prehuelga donde la asamblea determina si se vaa la misma o se
invoca un tribunal de arbitramento. Si fuere la Huelga esta debe ser protegida, para
garantizar este derecho, durante su desarrollo, las autoridades tienen unas funciones,
previstas en el articulo 448 del C.S.T., modificado por el articulo 63 de la Ley 50
de 1990 que a la letra dice:

“I. Durante el desarrollo de la huelga, las autoridades policivas tienen a su cargo la
vigilancia del curso pacifico del movimiento y ejerceran de modo permanente la accion que
les corresponda, a fin de evitar que los huelguistas, los empleadores, o cualesquiera personas
en conexion con ellos excedan 1asﬁna[id'ades jun’dicas de la huelga, o intenten aprovecharla

ara promover desoérdenes o cometer infracciones o delitos.
parap

2. Mientras la mayoria de los trabajadores de la empresa persista en la huelga, las
autoridades garantizardn el ejercicio de este derechoy no autorizaran ni patrocinaran el ingreso

al trabajo de grupos minoritarios de trabajadores aunque estos manifiesten su deseo de hacerlo™.
fjo degrup i q

3. Modificado por el articulo 18 de la Ley 584 de 2000. El nuevo texto es el siguiente:
Declarada la huelga, el sindicato o sindicatos que agrupen la mayoria de los trabajadores de la
empresa o, en defecto de estos, de [os trabajadores en asamblea general, podran someter a votacidn
la totalidad de los trabajadores de la empresa, st deseun o no sujecar las diferencias persistentes a

fa//o arbitral. Si la mayoria absoluta de ellos optare por el tribunal, no se suspendera el trabajo

o se reanudard dentro de un téermino maximo de tres (3) dias habiles de hallarse suspendido.

44 Corte Constitucional, Sentencia C- 085-95 del I de marzo de 1995, Magistrado Ponente Dr. Jorge Arango
Mejla, declard exequible las palabras “mayoria” y “empresa”.
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4. Modﬁcado por el articulo 1° de la Ley 1210 de 2008.

El articulo en mencion permite que mientras se desarrolla la huelga se pueda
determinar por parte del sindicato que agrupe a la mayoria de los trabajadores o estos
en asamblea si no estuvieren sindicalizados, optar por un tribunal de arbitramento,
entendido en este caso como un mecanismo alternativo de resolver los conflictos
colectivos, aunque es claro que esta posicion prevista dentro del conflicto sustrae la

negociaci()n de las partes y la entrega a un cuerpo colegiado extrano a sus intereses.

Tambien se convierte en obligatorio el tribunal de arbitramento, cuando
agotada la etapa directa los trabajadores en asamblea, decidieron que en vez de la
huelga se opte por el Tribunal de arbitramento.

El articulo 1° de la Ley 1210 de julio 14 de 2008*, modifica el numeral 4
del articulo en mencion, al imponer dos nuevas etapas sucesivas, que se refiere la
primera a poder convenir entre las partes, un mecanismo de composicion,
conciliacién o arbitraje, tal como el convenio 151 de la OIT lo propone, y la
segunda es la intervencién de una subcomisiéon de Concertacion de
Politicas salariales y laborales® en caso de que la primera no arrojare soluciones,
el articulo sobre este aspecto, afirma:

“4. Cuando una huelga se prolongue por sesenta (60) dias calendario, sin que las partes
encuentrenférmu/a de solucion al corzﬂicto que dio origen a la misma, el empleador y los
trabajadores durante los tres (3) dias habiles siguientes, podrdn convenir cualquier mecanismo
de composicién, conciliacién o arbitraje para poner término a las diferencias. Si en este lapso las
partes no pudieren convenir un arreglo o establecer un mecanismo alternativo de composicion
para la solucién del cor_)ﬂicto que les distancia, de tﬁcio 0 a peticion de parte, intervendrd una
subcomision de la Comision de Concertacién de Politicas Salariales y Laborales, al tenor de lo

dispuesto en el articulo 9° de la Ley 278 de 1996*7.

45 “Por la cual se modifican parcialmente los articulos 448 (numeral 4) y 451 del Codigo Sustantivo del Trabajo
P Y g
y 2 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social y sc crea el articulo 129 a del Codigo Procesal
delTrabajo y de la Seguridad Social y se dictan otras disposiciones”

46 Lcy 278 de 1996, reglamenta Comision Permancente de Concertacion de Politicas Salariales y Laborales
creada por ¢l articulo 56 de la Constitucion Politica.

47 “Articulo 9° En los conflictos colectivos del trabajo, terminada la etapa de arreglo directo, cualquicra de los sectores
representado en Ju Comtsidn podrd solicitar que esta sea convocada con el objeto de oir a las partes en conflicto. Para tales
efeclos, la Comusidn podrd nombrar una subcomision accidental que tambien estard integrada enformu tripartita.

La Comsién o la subcomisién accidental, en su caso, actuardn como amigables componedores, pudiendo proponerférmulus
de arreglo tendientes a solucionar el conflicto colectivo. La renuencia u concurrir por alguna de las partes, no se constiturrd

en impedimento para que la Comision o la subcomision accidental sesionen”
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Esta subcomision ejercera sus buenos oficios durante un término maximo de cinco (5)
dias hébiles contados a partir del dia hdbil siguiente al vencimiento del término de los tres
(3) dias habiles de que trata este articulo. Dicho término serd perentorio y correrd aun cuando

la comision no intervenga. (...).

Pardgrafo 1°: La Comision Nacional de Concertacion de Politicas Laborales y
Salariales designard tres (3) de sus miembros (uno del Gobierno, uno de los trabajadores y uno
de los empleadores) quienes integraran la subcomision encargada de intervenir para facilicar

la solucién de los conflictos laborales. La labor de estas personas serd ad honorem.

4.5. NUEVAS SITUACIONES PARA CONVOCAR UN TRIBUNAL DE
ARBITRAMENTO.

A continuacién la norma en comento impone otros casos obligatorios para
conformar un Tribunal de Arbitramento, el primero, si se agotaron las dos etapas
anteriores sin solucion del conflicto, debe el Ministerio de Proteccion Social
convocarlo a solicitud de las partes o, en segundo lugar, si la huelga afecta de manera
grave la salud, la seguridad, el orden publico o la economia en todo o en parte de la
poblacion, el Presidente de la Repiblica, previo concepto favorable de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, puede ordenar en cualquier momento la cesacion
de la huelga y se somete a arbitros. Véase la parte atinente del articulo mencionado:

(...)

Si vencidos los cinco (5) dias habiles no es posible llegar a una solucion definitiva,
ambas partes solicitaran al Ministerio de la Proteccion Social la convocaroria del tribunal de
arbitramento. Efectuada la convocatoria del Tribunal de Arbitramento los trabajadores tendran

la obligacion de reanudar el trabajo dentro de un término maximo de tres (3) dias habiles. (.. )

Para’grafo 2°:Si una huelga, en razon de su naturaleza o magnitud, afecta de manera
grave la salud, la seguridad, el orden piblico o la economia en todo o en parte de la poblacién,
el Presidente de la Republica, previo conceptofavorable de la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, puede ordenar en cualquier momento la cesacién de la huelga y que los diferendos

que la provocaron sean sometidos a fallo arbitral®®.

48 LaLev 48 de 1968 ensuarticulo tercero numeral 4° decta: “Si una huclga, por razén de su naturoleza o magnitud
[_zfecru de manera grave los intereses de lu economiu nacional considerada en su conjunto, el Presidente de la Repéb/ica
podrd ordenar en cualquier momento la cesacién de la huelga y que los diferendos que la provocaron sean sometidos a
fallo arbitral. Pero el Presidente na padrd tomar esa decisian sin el concepto previa y favorable de la Sala Laboral de lu

Corte Suprema de Justicia.
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En caso de vacancia judicial, el concepto previo corresponde al Procurador General de
la Nacion. En ambas circunstancias, el concepto debe ser expedido dentro de los tres (3) dias

siguientes a la solicitud.

4.6. LA ILEGALIDAD DE LA HUELGA

Por atios se habia abogado por parte de los sindicatos de segundo y tercer
grado, ademas de las continuas quejas a la OIT y sus respuestas, para que fuera un
organismo diferente al Ministerio de Protecciéon Social el que decidiera la legalidad

o no de la huelga.

En especifico para Colombia, el Comité de Libertad Sindical de la OIT habia
senalado con total claridad que el 6rgano encargado de declarar la ilegalidad de
la huelga no podia ser el Ministerio de Trabajo, porque el Poder Ejecutivo no es
lo suficientemente imparcial para que su pronunciamiento sea objetivo (239 no.
informe, caso 1190, parrafo 242.d; 292% informe, caso 1679, parrafo 95), y que el
anico 6rgano autorizado para hacerlo debe ser el Poder Judicial, aunque ha aceptado
que excepcionalmente algiin organo independiente, de preferencia uno bipartito o

tripartito, pueda pronunciarse sobre el particular.

4.6.1. CAUSALES DE ILEGALIDAD DE LA HUELGA

Las causales de ilegalidad de la huelga son taxativas en la ley, el articulo 450
del C.S.T., reza:

“Articulo 450 modificado por el articulo 65 de la Ley 50 de 1990. Casos de
ilegalidad y sanciones.

1. La suspension colectiva del trabajo es ilegal en cualquiera de los siguientes casos:
a) Cuando se trate de un servicio publico”.

Al respecto la Corte Constitucional, mediante sentencia C-473 de 1990,
M.P. Alejandro Martinez Caballero, declar6 exequible este articulo, como ya se

3

vio, pero condicionado a que se tratara “...conforme el articulo 56 de la Constitucién,
de servicios publicos esenciales definidos por el legislador”, de la misma manera lo senal6

en la sentencia C-085 de 1995, M.P. Jorge Arango Mejia.

Por lo anterior al conocer un caso de este talante se debera revisar por
parte del magistrado, si la ley considera el servicio publico como esencial o revisar
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la jurisprudencia de las altas cortes para verificar el precedente dispuesto en sus
sentencias.

“b) Cuando persiga fines distintos de los profesionales o econémicos”.

En la clasificacion general de las huelgas+9 algunas de ellas son econémicas
o reivindicativas, cuya finalidad es la mejora de las condiciones de trabajo,
igualmente cuando la huelga se presenta porque el empleador retiene ilegalmente
los salarios. Estan también las huelgas politicas, la huelga general, la huelga de
solidaridad, etc.

La OIT ha sefialado que “Las huelgas de solidaridad también se han considerado
validas, en tanto la huelga apoyada sea legal” (248° informe, caso 1381, parrafos 277
y 417). En igual sentido ha dicho que la huelga descartada por ilegitima es la de
motivaciones puramente politicas, la que tiene como finalidad la caida del gobierno
o la toma del poder por ejemplo (Recopilacion de 1985, parrafo 372).

En Colombia legalmente solo es permitida la que persiga fines profesionales

0 econdmicos.

El doctor Alfredo Villavicencio®® sefiala dentro del capitulo de las modalidades
de huelga lo siguiente:

En lo que se refiere a las modalidades de ejercicio del derecho de hue[ga,fuera de
la tradicional suspension del trabajo con abandono del centro de labores, entre las que se
encuentran la huelga de brazos caidos, neurdlgica, japonesa, de 1'eg/amen£o, intermitente,
asi como las de ritmo lento o brazos caidos, el Comite de Libertad Sindical ha senalado que

cualquier modalidad es vilida siempre que no se incurra en actos de violencia (Recopilacion

de 1985, pdrrafos 260 y 367).

En el mismo sentido, la Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y
Recomendaciones ha sostenido que cuando la legislacién nacional garantiza el derecho de
huelga, muy a menudo se plantea el problema de determinar si la accion emprendida por los
trabajadores constituye efectivamente una huelga de coryrormidad con la contenida en la ley.
En general, cabe considerar como huelga toda 5uspensjén del tmbajo, por breve que sea esta.
Ahora bien, establecer esta calﬁcacién resulta menosfdcil cuando, en [ugar de producirse una
cesacion absoluta de Ja actividad se trabaja con mayor lentitud (huelga de trabajo a ritmo lento)

o se aplica el reglamento al pie de la letra (huelga de celo). Tratase en ambos casos de huelgas

49 Ospina Duque, Edgar. Derecho Colectivo del Trabajo. Segunda edicion. Ed. Juridicas Gustavo Ibafez, 2005.

50 Villavicencio Rios, Alfredo. La Libertad Sindical en las normas y pronunciamientos de la OfT: Sindicacion,
Negociacion Colectiva y Huelga, Bogota, 2007
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que tienen unos :jectos tan paralizantes como la suspension radical del trabajo. Observando
que las legislaciones y las prdcticas son extremadamente variadas sobre este punto, la Comision
estima que las restricciones en relacion a los tipos de huelgas solo Sejustjﬁ'can'an si la huelga

perdiese su cardcter pacifico (OIT, 1994, parrafo 173).

Por otra parte,frente a las nuevas realidades en las que se ha presentado una evolucion
del paradigma productivo pasando de un sistema de organizacion centralizado a uno
descentralizado, intensificado debido a la revolucion tecnoldgica, el Comité de Libertad Sindical
ha expresado una vision amplia respecto de las diversas modalidades de huelga adecuadas a los
cambios productivos y tecnoldgicos (260° informe, casos 997, 999 y 1029, parrafo 39; 2917
informe, casos 1648 y 1650, pdrrafo 466; Recopilacién de 1985, pdrrafo 367).

“c) Cuando no se haya cumplido previamente el procedimiento del

arreglo directo”.

La diferencia entre la huelga y el “paro” colectivo es que la primera es un
derecho, tutelado en el articulo 56 de la C.P., pero no como un derecho auténomo,
pues para llegar a este, deben agotarse unas etapas previas del conflicto juridico
previstas en el Codigo Sustantivo del Trabajo, esto es la denuncia de la convencion,
la etapa de arreglo directo, la etapa de la prehuelga, donde se determina por parte
de la asamblea si se va 0 no a la huelga. En cambio el paro colectivo es un acto de
fuerza, siendo una medida de hecho no prevista en la ley, que suspende la prestacion
del servicio y por tanto ilegal®".

“d) Cuando no haya sido declarada por la asamblea general de los
trabajadores en los términos previstos en la presente ley”.

Al respecto bastara con revisar las actas de la asamblea de trabajadores y revisar
el procedimiento seguido para iniciar la huelga o determinar por medio de testigos

si lo anterior no fuere suficientemente esclarecedor qué ocurrio alli.

“e) Cuando se efectuare antes de los dos (2) dias o después de diez (10)
dias habiles a la declaratoria de huelga”.

Mediante sentencia 115 del 26 de septiembre de 1991, M.P. Jaime Sanin G.,
la Corte Suprema de Justicia declaré exequible este literal.

“f) Cuando no se limite a la suspensién pacifica del trabajo”.

La misma definicion de la huelga en Colombia senala que es una suspension
colectiva, temporal y pacifica del trabajo con fines econémicos o profesionales, por ello

51 Corte Constitucional, sentencia T-1052 de 200!, M.P.
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cualquier acto de violencia contra los bienes o las personas desdice de esta ﬁgura yla

puede tornar en ilegal. Sera el poder judicial quien determinara si existieron estos actos.

“g) Cuando se promueva con el propésito de exigir a las autoridades la

ejecucion de algun acto reservado a la determinacién de ellas”.

Las exigencias de tipo politico, administrativo o legal, propias de algunas
entidades del Estado, no pueden ser solicitadas por medio de la suspension colectiva
del trabajo, verbigracia, e] aumento salarial en los empleados del Estado, la iberacion

de companeros de trabajo, sin observancia de procedimientos legales, etc.

“2. Declarada la ilegalidad de una suspensién o paro del trabajo, el
empleador queda en libertad de despedir por tal motivo a quienes hubieren
intervenido o participado en €, y respecto a los trabajadores amparados por
el fuero el despido no requerird calificacion judicial.”

Para hacer efectivo el numeral 2° del articulo, el empleador puede despedir a
los trabajadores que han tenido participacion activa, por ello cuando se presente un
proceso judicial sobre este asunto se debe demostrar al juez no solo que el despido era
justificado por la ilegalidad de la huelga, sino que se debe demostrar la intervencion
activa del trabajador o la persistencia en ella después de que fue declarada ilegal,
aunque hayan tenido una participacion pasiva, tal como lo ha sefalado la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en varias sentencias, entre otras,
la del 25 de enero de 2002, radicado 16661, M.P. Fernando Vasquez Botero y la de
[2 de febrero de 2003, radicado 19.391, M.P. Isaura Vargas Diaz.

La Corte Constitucional en la sentencia SU-36 de 1999, M.P. Alfredo Beltran
Sierra, agrega otro elemento:

“No bastara, entonces, que el empleador demuestre ante el juez correspondiente que el
despido era justificado, en razén al grado de participacion o intervencion del trabajador en el
cese de actividades declarado ilegal (C.5.T, art. 450, num. 20), pues tendra que probar que
su decision fue antecedida por una actuacion en la que se permitio la presencia y defensa del
empleado (art. 29 de la Constitucion). Solo asi se convierte en racional y no arbitraria, la
potestad reconocida por el legislador al empleador en el articulo 450 numeral 2° del Cédigo
Sustantivo del Trabajo”.

Continuando con el desarrollo del articulo 450 del C.S.T. en los numerales
3 y 4 preceptua:

“3. El Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, el Ministerio Publico o
el empleador afectado, podrdn solicitar a la justicia laboral la suspension o
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cancelacion de la personeria juridica del sindicato, conforme al procedimiento
sefialado en el articulo 52 de esta ley.

4. Las sanciones a que se refiere el inciso anterior no excluyen la accién
del empleador contra los responsables para la indemnizacién de los perjuicios

que se le hayan causado”.

Con base en el articulo anterior, 3 son las consecuencias de la declaratoria

de ilegalidad de la huelga:

1. Elempleador puede despedir a quienes hubieren participado activamente en el cese

de actividades o se mantuvieran en ella, después de la declaracion de ilegalidad.

2. Se podra solicitar por parte del Ministerio de Proteccion Social, el Ministerio
Pablico, la suspension o cancelacion de la inscripcion del registro sindical, que
como se recordara es un proceso especial sumario, previsto en el articulo 52 de
laley 50 de 1990 (art. 380 numeral 2 del C.S.T.).

3. El empleador podra perseguir civilmente las indemnizaciones de perjuicios
causados por el paroilegal, contra los responsables e igualmente iniciar las posibles

acciones penales contra los mismos, si a ello hubiere lugar.

4.6.2. ORGANISMO QUE DECLARA LA ILEGALIDAD DE LA HUELGA

Con anterioridad el Ministerio de Protecciéon Social declaraba adminis-
trativamente la ilegalidad de la suspension o paro colectivo, cuando el empleador
acudia ante la Division Departamental del Trabajo y Seguridad Social de la jurisdiccion
del domicilio de la empresa, sucursal o agencia donde se haya realizado la suspension o
paro, al tenor de lo senalado en el D.R. 1469 de 1978. El Ministerio de la Proteccion
Social acudia al lugar para constatar el cese de actividades, declarando la legalidad o
ilegalidad, decision que podia ser recurrida ante el Consejo de Estado y por ende el
derecho patronal de despedir a los trabajadores que activamente hubieren participado

en ella o habrian persistido en ella, al tenor de lo dicho por el articulo 451 del C.S.T.

El articulo 2° de la Ley 1210 de 2008 modifico el articulo 451 del Codigo

Sustantivo del Trabajo, sefiala el organismo para declarar la ilegalidad de la huelga:

“l. La legalidad o ilegalidad de una suspension o paro colectivo del trabajo serd declarada
judicialmente mediante tramite preferente. En primera instancia, conocerd la Sala Laboral

del Tribunal Superior competente. Contra la decision procedera el recurso de apelacion que se
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concedera en el gfecto suspensivo y se tramitard ante la Sala Laboral de la Corte Suprema de

Justicia. La providencia respectiva deberd cumplirse una vez quede ejecutoriada.

2. La reanudacion de actividades no sera obice para que el Tribunal pr(ﬁera la

declaratoria de la legalidad o ilegalidad correspondiente.

3. En la calificacion de suspension o paro colectivo de trabajo por las causales c) y d)
del articulo anterior, no se toman en cuenta las irregularidades adjetivas de tramite en que se

haya podjdo jncurrir”.

La norma lo inico que cambi6 fue el organismo que debe declarar la legalidad
o no de una suspension o paro colectivo del Ministerio de Trabajo (hoy Ministerio de
Proteccion Social) a la Sala Laboral del Tribunal Superior competente y en segunda
instancia ante la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pues los dos siguientes
numerales son del mismo contenido.

Por lo anterior es de suma importancia para jueces y juezas, magistrados y
magistradas, conocer claramente cuales son las causales que levan a la declaracion

de la ilegalidad de la suspension de actividades y cual es el nuevo procedimiento.

Las causales fueron revisadas en el tema anterior, en cuanto al procedimiento
elarticulo 4° de la Ley 1210 de 2008 crea el articulo 129 A del Codigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, contentivo del procedimiento judicial para calificar
la suspension colectiva del trabajo:

“I. Procedimiento especial: calificacién de la suspension o paro colectivo del trabajo. A
través de procedimiento especial, la Sala Laboral del Tribunal del Distrito Judicial competente
conocerd, en primera instancia, sobre la calificacion de la suspension o paro colectivo del trabajo,

a solicitud de parte o del Ministerio de la Proteccion Social.

2. Competencia: Es competente para conocer, la Sala Laboral del Tribunal Superior en
cuya jurisdiccion territorial se haya producido la suspension o paro colectivo del trabajo. Si por
razon de las distintas zonas cﬁctadas por ellafueren varios los Tribunales competentes, el primero

que avoque el conocimiento del asunto prevendrd e impedird a los demds conocer del mismo.

3. Demanda: La demanda tendiente a obtener la calificacién de la suspension o paro
colectivo del trabajo deberd contener, ademas de lo previsto en el articulo 25 del Cédigo
Procesal delTrabajoy de la Seguridad Social, la causal invocada; lajustﬁcacién)/ una relacion
pormenorizada de las pruebas que la demuestren, las cuales no podrdn ser aportadas en otra
oportunidad procesal. Esta podra ser presentada por una de las partes o por el Ministerio de

la Proteccion Social.
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El acta de constatacion de cese de actividades que levantard el Inspector de Trabajo debe

ser adjuntada con la demanda, sin perjuicio de los demds medios de prueba.

4. Traslado y audiencia: Admitida la demanda, el Tribunal en auto que se notificard

personalmente y que dictard dentro del dia habil (1) siguiente citard a las partes para audiencia.

Esta tendra lugar el tercer (3") dia habil siguiente a la notificacién y en ella se contestara
la demanda. Acto seguido, se adelantard la audiencia piblica para el saneamiento del proceso,
decisién de excepciones previas, IGﬁjacién del litigio, el decreto y la préctica de las pruebas,
se dard traslado a las partes para el ejercicio del derecho de contradiccion, para que oralmente
expongan sus razones, las cuales versardn sobre las pruebas admitidas. Si la Sala estimare
necesario otra u otras pruebas para su decision, las ordenara y practicard sin demora alguna
y pronunciard el correspondiente fallo, que se nouﬁcaré en estrados contra el cual procedera
el recurso de apelacion en el efecto suspensivo, que se interpondra y sustentard, en el acto de

notlﬁcacién; interpuesto el recurso la Sala lo concederd o denegaré inmediatamente.

Contra la Providencia que niegue la apelacion procederd el recurso de queja que se tramitard

de cozjormidad con lo dispuesto en el Codigo Procesal del Trabajo] de la Seguridad Social.

La decision del recurso de apelacion se hara a mas tardar dentro de los cinco (5) dias

habiles siguientes a Iafecha en que el proceso entre al despacho del magistrado ponente.

5.Término de calificacion: En todo caso, la decision sobre la legalidad o ilegalidad de
una suspension o paro colectivo del trabajo deberd pronunciarse, a mds tardar dentro de los

diez (10) dias hdbiles siguientes, contados a partir de la recepcion de la demanda.

6. Prevenciones a las partes: La providencia en que se declare la legalidad o la ilegalidad
de una suspension o paro colectivo de trabajo deberd contener, ademas, las prevenciones del caso

para las partes en conflicto y se hard conocer al Ministerio de la Proteccion Social.

7. Callﬁcacién en época de vacancia judicial: Durante la vacancia judicial se acudird
a la Sala Administrativa del Consejo Seccional o Superior de la Judicatura, segin el caso, para

que designe alfuncionario competente para cada instancia.

Parégrafo 1°.- Los procesos de calﬁcacién de la suspension o paro colectivo del
trabajo que conozca el Ministerio de la Proteccién Social, antes de la vigencia de la presente

ley, continuaran hasta su culminacion en sede gubernativa.

Parégrafo 2°.- Cuando para el conocimiento del proceso de caliﬁcacién de legalidad

o ilegalidad de una suspensién o paro colectivo del trabajo, exista cory‘?icto de intereses; el
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magistrado se declarara imped’ido] esta situacion, al igual que la recusacion, se resolvera de

corzformidad con las normas procesales previstas en la ley.”

No se hara un analisis pormenorizado del tema procesal, por cuanto en el
modulo de “Derecho Procesal Laboral” se presenta con amplitud el procedimiento

para declarar la ilegalidad o no de la suspension del servicio.

4.7. NOVEDAD JURISPRUDENCIAL SOBRE LA HUELGA

La Corte Constitucional, en la sesion de la Sala Plena celebrada el dia 20
demayo de 2009, adopt6 las siguientes decisiones:

1. Expediente D-7474 - Sentencia C-349 de 2009

Magistrado Ponente: Doctor Luis Ernesto Vargas Silva
1.1. Norma acusada

LEY 1210 DE 2008

Por la cual se modifican parcialmente los articulos 448 numeral 4 y 451 del
Codigo Sustantivo del Trabajo y 2 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social y se crea el articulo 129A del Codigo Procesal del Trabajo y de laSeguridad
Social y se dictan otras disposiciones.

Articulo 1o. Modifiquese el numeral 4 del articulo 448 del Codigo Sustantivo
del Trabajo, el cual quedara asi:

Funciones de las autoridades.

(.)

4. Cuando una huelga se prolongue por sesenta (60) dias calendario, sin que
las partes encuentren formula de solucion al conflicto que dio origen a la misma,
el empleador y los trabajadores durante los tres (3) dias habiles siguientes, podran
convenir cualquier mecanismo de compasicion, conciliacion o arbitraje para poner
término a las diferencias.

Si en este lapso las partes no pudieren convenir un arreglo o establecer un
mecanismo alternativo de composicion para la solucion del conflicto que les distancia,
de oficio o a peticion de parte, intervendra una subcomisiéon de la Comision de
Concertacion de Politicas Salariales y Laborales, al tenor de lo dispuesto en el articulo
9° de fa Ley 278 de 1996.
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Esta subcomision ejercera sus buenos oficios durante un término maximo
de cinco (5) dias habiles contados a partir del dia habil siguiente al vencimiento del
termino de los tres (3) dias habiles de que trate este articulo. Dicho término sera
perentorio y correrd aun cuando la comision no intervenga. si vencidos los cinco (5)
dias habiles no es posible llegar a una solucion definitiva, ambas partes solicitaran
al Ministerio de la Proteccion Social la convocatoria del tribunal de arbitramento.
Efectuada la convocatoria del Tribunal de Arbitramento los trabajadores tendra la

obligacion de reanudar el traajo dentro de un termino maximo de tres (3) dias habiles.

Sin perjuicio de lo anterior la comision permanente de concertacion de
politicas salariales y laborales, podra ejercer la funcion indicada en el articulo 9° de
la Ley 278 de 1996.

Paragrafo 1o. La Comision Nacional de Concertacion de Politicas Laborales
y Salariales designara tres (3) de sus miembros (uno del Gobierno, uno de los
trabajadores y uno de los empleadores) quienes integraran la subcomision encargada
de intervenir para facilitar la solucion de los conflictos laborales. La labor de estas

.
personas sera ad honorem.

PARAGRAFO 20. Si una huelga, en razén de su naturaleza o
magnitud,afecta de manera grave la salud, la seguridad, el orden piblico
o la economia en todo o_en parte de la poblacion, el Presidente de la
Repiublica, previo concepto favorable de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, puede ordenar en cualguier momento la cesacién

de la huelga y que los diferendos que la provocaron sean sometidos a
fallo arbitral.

En caso de vacancia judicial, el concepto previo corresponde al
Procurador General de la Nacion, En ambas circunstancias, el concepto
debe ser expedido dentro de los tres (3) dias siguientes a la solicitud.

1.2. Problema juridico

Le correspondio a la Corte resolver (i) si la sentencia C-548 de 1994 configura
cosa juzgada constitucional o un precedente especifico aplicable; (ii) si la facultad que
la norma acusada otorga al Presidente de la Republica, para ordenar en cualquier
momento la cesaciéon de una huelga que en razon de su naturaleza o magnitud afecte
de manera grave la salud, la seguridad, el orden publico o la economia en todo o en

parte de la poblacion y el sometimiento del diferendo que la provoco a fallo arbitral,
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desconoce los derechos constitucionales de huelga y a la negociacion colectiva; vy (iif)

si el presupuesto del concepto previo que debera emitir la Sala

Laboral de la Corte Suprema de Justicia o, en su caso, el Procurador General de
la Nacién, resulta acorde con las competencias que la Constitucion Politica adscribe

a los mencionados organismos.

1.3. Decision

Declarar IN EXEQUIBLE el paragrafo 2° del articulo 1° de la Ley 1210 de
2008, que moditico el numeral 4° del articulo 448 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

1.4. Razones de la decision

De manera previa, la Corte establecio que en el presente caso no se configuraba
el fenomeno de cosa juzgada constitucional frente a la decision adoptada en sentencia
C-548/94, toda vez que si bien es cierto que el articulo 3° de la Ley 48 de 1968
contiene algunos elementos similares a los de la disposicion acusada, también lo es que
el paragrafo 2° del articulo 1 © de la Ley 1210 de 2008 adiciona otros ingredientes
normativos que amplian significativamente su espectro de aplicacién, por lo que se
trata de normas de alcance y contenidos diversos. Por esta razon, no se erige en un
precedente especifico aplicable, que imponga a la Corte la exigencia de acogerlo
o de justificar las razones por las cuales no se seguira esa sentencia. De otro lado,
existen razones de peso para efectuar un examen de Ja norma acusada a la luz de
un parametro constitucional distinto, toda vez que a partir de la ratificacion del
Convenio 154 de la Organizacién Internacional del Trabajo, OIT vy la incorporacion
de este a la legislacion interna por medio de la Ley 524 de 1999, surgio un nuevo
contexto constitucional en Colombia, en materia de negociacion colectiva, como se
determind en la sentencia C-466/08.

Ya en concreto sobre el paragrafo demandado, la Corte precis6 que introduce
una Jimitacion al derecho de negociacion colectiva y a la huelga en aquellos eventos
en que el cese colectivo de labores afecte de manera grave la salud, la seguridad,
el orden piblico o la economia en todo o en parte de la poblacion. Consider6 que
esta limitacion no respeta Ja condicion material establecida en la Constituciéon (art.
56) para limitar el derecho de huelga, esto es, que se trate de un servicio piblico
esencial, a lo cual no se hace referencia en la norma, sino a ciertas situaciones de
contexto que a juicio del Presidente ameriten su intervencion. Estos eventos no
incorporan “criterios estrictos, objetivos y razonables” que permitan reconocer una

proporcionalidad entre el respeto de los derechos fundamentales de los usuarios de
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los servicios publicos esenciales y el derecho de los trabajadores a la huelga, tensién
que ajuicio de la Corte ha justificado la limitacion del articulo 56 superior. Por el
contrario, el legislador acudio a criterios demasiado amplios y laxos relacionados
con el interes general, la utilidad publica o la importancia econémica de la actividad
suspendida, que pueden ser predicables de muchas actividades, incluso de aquellas
que involucran la prestacion de un servicio piblico, pero que no revisten la
caracteristica de esencial. Por consiguiente, la facultad que se otorga al Gobierno en
la disposicion acusada contraviene el articulo 56, puesto que se confiere una facultad
abierta para determinar si una huelga esta afectando de manera grave la salud, la
seguridad, el orden publico o los intereses de la economia. Aunque la preservacion
del orden publico, del orden economico y social y de la salubridad publica son sin
duda cometidos que conciernen al Gobierno nacional, no es admisible que para
conjurar situaciones que los perturben de manera grave, se acuda a la suspension
permanente del derecho de huelga, en eventos no previstos en la Constitucion, cuando
el ordenamiento juridico contempla herramientas para que el ejecutivo enfrente con

mayor eficacia situaciones de tal envergadura.

Para la Corte, la norma acusada desconoce la reserva legal en materia de
huelga, como quiera que mediante la atribucion que otorga al Presidente de la
Republica, el legislador se esta despojando de una competencia que la Constitucion
le asigna de manera privativa, consistente en determinar con criterios estrictos,
objetivos y razonables, el ambito material sobre el cual es posible la restriccion
legitima al derecho de huelga. Dado el amplio margen de maniobra que la norma
establece, seria el Presidente de la Republica, previo concepto de la Corte Suprema
de Justicia. O en su defecto, por el Jefe del Ministerio Publico, quien definiria la
actividad en la cual se entraria a limitar el derecho de huelga. A su juicio, este control
previo no subsana el desconocimiento de la estricta reserva legal que la Constitucion
preve para la determinacion del ambito material en que la restriccion al derecho de
huelga resulta legitima, ademas de que desborda las competencias asignadas en los
articulos 234, 277 y 278 de la Constitucion, a la Corte Suprema de Justicia ya la
Procuraduria General de la Nacion, acorde con la mision que compete a cada uno
de estos organismos del Estado. Con fundamento en lo anterior, la Corte procedio

a declarar inexequible el paragrafo 2° del articulo 1° de la Ley 1210 de 2008.

1.5. Los magistrados GABRIEL MENDOZA MARTELO, MAURICIO
GONZALEZ CUERVO y HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO manifestaron
su salvamento de voto, por considerar que de ninguna manera la disposicion acusada

estaba desconociendo la reserva legal de las restricciones al derecho de huelga, sino
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que por el contrario, configuraba un desarrollo de la potestad legislativa prevista
en articulo 56 de fa Carta Politica para reglamentar su ejercicio. Advirtieron que
la atribucion que se otorgaba al Presidente de la Republica para ordenar el cese de
una huelga en las hip6tesis previstas en la misma norma legal, constituia una facultad
controlada, no arbitraria, sujeta al concepto previo y favorable de la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia o si fuere el caso, del Procurador General de la Nacion,
frente a un cese de actividades que afecte de manera grave la salud, la seguridad,
el orden publico o la economia de todo o parte de la poblacion, en tratandose
“exclusivamente” de servicios publicos esenciales catalogados como tales por el
legislador, perspectiva bajo la cual, debi6 declararse la exequibilidad de la norma.
Tal limitacion no significaba de ningiin modo una negativa al derecho de huelga.
Adicionalmente, observaron que los articulos 234, numeral 7 y 277, numeral 10 de
la Constitucion habilitan al legislador para asignar otras funciones a la Corte Suprema
de Justicia, aspecto en relacion con el cual esta corporacion se habia pronunciado en
sentencia C- 548/94, declarando ajustada a la Carta esa posibilidad, sin que hayan
sobrevenido nuevas circunstancias facticas normativas que, en lo esencial, justifiquen
cambiar el precedente. En su concepto, el paragrafo 2° del articulo 1° de la Ley

1210 de 2008 ha debido ser declarado exequible, sujeto a la mencionada condicion.

=

¢Como se define el derecho de huelga?
2. iEn qué término la OIT define el servicio esencial? ¢Qué
diferencias encuentra con lo dicho por la Corte Constitucional?
| ‘?1 3. ¢Considera usted que es necesario legislar sobre los servicios
J publicos esenciales, pese a la existencia del articulo del C.S.T.?
. 4. ;Quién declara la ilegalidad de la huelga, bajo qué
procedimiento y sobre qué causales?
5. ¢Qué diferencia existe entre el paroy la huelga?

EJERCICIO 1°.
Mediante un decreto nacional regulador del tema de la huelga
se establece:
Articulo 3°: Las modalidades de hueliga irregular como la
paralizacion de secciones neuralgicas de las empresas,
el trabajo a ritmo lento, o la reduccion deliberada del
rendimiento no serén reconocidas como derecho de huelga.

Se pregunta:

A. ¢Esta norma se encuentra acorde con la Constitucion y el
convenio 87 de la OIT?

B. Podrian utilizarse los pronunciamientos def comité de libertad
sindical para fundamentar una accidn de inconstitucionalidad
contra el articulo.
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&Si fuere una ley y no el decreto tendria validez?

El sindicato de trabajadores de la empresa “Corbeta”
cumpliendo con todas las etapas exigidas para la negociacion
colectiva y previa la prehuelga, comunica al empleador que
se aprob6 una huelga indefinida por efectos de no acceder
el empleador a un aumento de salario. Los trabajadores
empiezan a detener las maquinas, lo que lleva dos dias. Sin
embargo, el dia fijado para la huelga, el sindicato en nueva
Asamblea decide postergar la paralizacion de actividades y el
empleador nuevamente reinicia la maquinaria, proceso que
lleva dos dias, transcurrido ese término el sindicato anuncia
que dentro de los dos dias se inicia la huelga y por ello se
paran las maquinas, en ese dia nuevamente se posterga por
parte del sindicato la hora “0”, a lo que el empleador decide
no dejar entrar a los trabajadores en la empresa.

Se pregunta:

A.
B.
C.

JEs valida la actuacion del sindicato?
JEs valida la actuacién del empleador?

.Se podria, con base en el articulo 450 del C.S.T., declarar
ilegal la huelga?

En una empresa social del Estado frente a la insatisfaccion
de las condiciones de trabajo, se decide por parte de los
servidores publicos, cesar en las actividades por parte de la
mayoria de los trabajadores y para no traumatizar el servicio,
se destina personal Unicamente para los servicios de urgencias
y servicios prioritarios. El director del Hospital decide acudir a
la jurisdiccién laboral, para que se declare la ilegalidad de la
suspension de actividades.

Se pregunta:

A

Conforme a las normas internacionales y los pronunciamientos
de la comision de expertos en la aplicacidon de convenios y
recomendaciones, referidos en esta unidad, ses valido este
tipo de paro?

Como juez competente y conforme las normas legales y la
jurisprudencia nacional, declararia la ilegalidad de la huelga.

EJERCICIO 2.
Responda esta pregunta antes de proceder a su analisis:

1° ;Puede unaempresa de servicios publicos esenciales, negarse

a pagar salarios por la cesacion de actividades a pesar de no
haberse declarado la ilegalidad del mismo?
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Consecuencias salariales de un paro en una empresa de
servicios publicos esenciales

Dos docentes a través de la accidn de tutela, reclaman el pago
de unos salarios, por los servicios prestados en una jornada
fuera de la legal, para reponer los dias no faborados en un cese
de actividades erigido con el fin de protestar contra politicas
gubernamentales anunciadas. Alegan la violacion del derecho
a la igualdad, al trabajo y el derecho a la remuneracion, dado
que en otros lugares del territorio se han pagado los mismos
en similares circunstancias. Como Juez en qué sentido tomaria
la decision.

¢Puede una empresa de servicios publicos esenciales, negarse
a pagar salarios por la cesacion de actividades a pesar de no
haberse declarado la ilegalidad del mismo, por el organismo
competente?

Art. 29 de Ia C.P. reza:

“El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas. Nadie podra ser juzgado sino
conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante
Jjuez o tribunal competente y con observancia de la plenitud
de las formas propias de cada juicio. En materia penal, la ley
permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara
de preferencia a la restrictiva o desfavorable.(...)

Articulo 56 de la C.P. establece:

“Se garantiza el derecho de huelga, salvo en los servicios
publicos esenciales definidos por el legisfador” (...).

Articulo 67 de fa C.P. afirma:

“La educacién es un derecho de la persona y un servicio
publico que tiene una funcion social; con ella se busca el
acceso al conocimiento, a la ciencia, a la técnica, y a los
demas bienes y valores de la cultura (...)".

El articuio 379 del C.S.T. a la letra dice:

“Es prohibido a los sindicatos....

e) Promover cualesquiera cesaciones o paros en el trabajo,
excepto en los casos de huelga declarada de conformidad con
la ley y de huelga imputable al empleador, por incumplimiento
de las obligaciones salariales con sus trabajadores...”.

El articulo 416 de la misma obra reza:

“Limitaclon de ias funciones. Los sindicatos de empleados
publicos no pueden presentar pliegos de peticiones ni celebrar
convenciones colectivas, pero los sindicatos de los demas
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trabajadores oficiales tienen todas las atribuciones de los
otros sindicatos de trabajadores, y sus pliegos de peticiones
se tramitaran en los mismos términos que los demas, aun
cuando no pueden declarar o hacer huelga’.

El Decreto 1674 de 1967 en su articulo 1° establece que “los
pagos por sueldo o cualquier otra forma de remuneracion a
los empleados publicos y a los trabajadores oficiales seran
por servicios rendidos”.

El articulo 2° ibidem sefala que “los funcionarios que deban
certificar los servicios rendidos por los servidores ptblicos
estardn obligados a ordenar el descuento de todo dia no
trabajado sin la correspondiente justificacion legal”.

Sentencia T-1059 de 2001, segtn la cual el paro es un acto
de fuerza o medida de hecho proscrita para los sindicatos, se
senala:

No existe vulneracion al debido proceso, por cuanto el
descuento del salario por los dias no laborados por la actora,
se realiz6 por la causa sefialada en la ley, con la observancia
de las formas y mediante los procedimientos propios de
este tipo de actuaciones administrativas en materia de
administracién de personal.

Ahora, considera esta Sala que la aplicacion del Decreto 1647
de 1967 no requiere de proceso disciplinario previo, pues la
norma no establece una responsabilidad disciplinaria para el
servidor publico, pero, si ordena aplicar de plano y en forma
inmediata el descuento o no pago de dias no laborados sin
justificacion legal. Por lo tanto, no se trata de una pena o
sancion, sino simplemente es la consecuencia que deviene
ante la ocurrencia del presupuesto de hecho de la norma. No
prestacion del servicio por ausencia al trabajo sin justificacion
legal, luego, no procede el pago de salario por falta de causa
que genere dicha obligacioén.

Desde el punto de vista probatorio tenemos que es un deber
u obligacion del servidor publico asistir al sitio de trabajo y
cumplir con las funciones que le han sido asignadas al cargo,
dentro del horario y jornada laboral preestablecidos; por lo
tanto, ante la verificacion de la no asistencia sin justa causa
(supuesto normativo), debe proceder a ordenar el descuento
(efecto juridico), a menos que el servidor publico demuestre
que el motivo de la ausencia constituye “justa causa” a fin de
que se extingan los efectos juridicos de la norma.

Lo anterior, sin perjuicio de gque ademas del no pago, la
administracion inicie el respectivo proceso disciplinario por las
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presuntas faltas disciplinarias que puedan derivarse y en que
haya podido incurrir el servidor publico con su conducta omisiva,
imponiendo las sanciones disciplinarias a que haya lugar.

En la sentencia T-926 de 2003, M.P. Alvaro Tafur Galvis, la
Corte Constitucional sehald:

“El no pago o descuento del salario realizado a los actores se hizo
en razon a su inasistencia al sitio de trabajo, sin autorizacion ni
permiso previo por parte de la entidad nominadora, incumpliendo
con su deber de prestar sus servicios personales a que estaban
obligados en virtud de la relacién laboral existente como
docentes. La causa del descuento se originé en un hecho propio,
libre y voluntario de los actores que decidieron no asistir a sus
labores durante los dias que se realizo el paro, para participar en
el mismo, debiendo de esta manera asumir las consecuencias
legales que tal conducta implica, como es precisamente el
no pago de los salarios, pues ello se origind en una decision
personal que los llevé a participar en una actividad que esta
prohibida expresamente por el articulo 379 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo.

Se estima que el paro o protesta en que participaron Jos
actores, no consistié en una actividad legitima, puesto que
no se trataba del gjercicio del derecho a la huelga derivado
del derecho de asociacion sindical; asi como tampoco se
trataba del ejercicio del derecho de huelga en actividades
0 servicios permitidos por la ley; sino de un paro como
protesta por inconformidad con politicas gubernamentales
anunciadas, no pudiendo constituirse en una justa causa para
no asistir al lugar de trabajo. Consecuente con lo anterior,
debe senalarse que para nada incidia entonces el que no
se hubiese declarado como ilegal, porque sencillamente no
hubo declaratoria de huelga por lo tanto, mal podria haber
pronunciamiento sobre su legalidad o ilegalidad. En suma,
el argumento de no haber sido declarada la ilegalidad de la
huelga, tampoco podia tenerse como justificativo de la falta
al trabajo por los accionantes”.

En la Sentencia C-1369 de 2000, en relacién con el tema
del no pago de los salarios durante el tiempo que dure la
suspension del servicio por la huelga legalmente declarada,
previsto en el articulo 449 del C.S.T,, al respecto senald:
“2.2.Como se infiere de la jurisprudencia de la Corte el derecho
de huelga no es absoluto, y se encuentra condicionado a la
reglamentacion que establezca el legislador, quien puede
imponer restricciones o limitaciones por razones de orden

52 M. P. Antonio Barrera Carbonell.
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publico, para proteger los derechos ajenos y de la colectividad
y asegurar la prestacion de los servicios publicos y, en general,
con el fin de alcanzar una finalidad constitucional que se
estime esencial o constitucionalmente valiosa.

(...)

De lo expuesto se colige que la reglamentacion de la huelga,
especificamente en lo que concierne con la calificacion
de las consecuencias juridicas que se derivan del hecho
de la cesacion colectiva del trabajo no puede considerar
exclusivamente los intereses de los trabajadores, en cuanto
a las repercusiones economicas, familiares y sociales que de
ella se derivan. Es necesario armonizar estos con los intereses
generales de la comunidad, en lo relativo a la continuidad
en la prestacion de ciertos servicios y a la necesidad de
preservar las fuentes de produccion y de empleo, y aun con
los intereses del propio empleador, vinculados al derecho
de propiedad, al desarrollo de la actividad economica y al
reconocimiento de una ganancia licita, justa y apropiada a
su esfuerzo empresarial.

(..)

- Ciertamente el no pago de salarios a los trabajadores
durante el periodo de la huelga los priva de unos ingresos
econdmicos que los afectan tanto en lo personal como en
lo familiar, con las consiguientes repercusiones sociales y
politicas. Sin embargo, a juicio de la Corte, ello se justifica
constitucionalmente por |as siguientes razones:

a) El pago de salarios tiene como causa la prestacion del
servicio por los trabajadores. Por consiguiente, dada la
naturaleza sinalagmatica del contrato laboral, el cumplimiento
de dicha prestacion hace exigible a su vez el cumplimiento
de la obligacion del empleador de pagar aquellos. El pago de
salarios, sin la contraprestacion de la prestacion de servicios
al empleador, puede configurar un enriquecimiento ilicito a
favor de los trabajadores.

Si bien la falta de prestacién del servicio no resulta de
una omision deliberada e individual de los trabajadores,
sino que obedece a la consecuencia de una decision y
accion colectivas, de la cual no debe hacerse responsable
individualmente a los trabajadores, sino a la organizacion
sindical, lo cierto es que si al trabajador puede no serle
imputable el hecho de la huelga, tampoco, en principio, puede
atribuirsele al empleador. En estas circunstancias, el derecho
de huelga que se puede ejercer a través de la organizacion
sindical y que determina la solidaridad de los trabajadores
para cesar en el gjercicio de la actividad laboral no debe, en
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justicia, repercutir exclusivamente en la lesion del patrimonio
del empleador y en la afectacion de su derecho a la libertad
de empresa.

{...)

b) La justificacion del efercicio del derecho constitucional
de huelga, basado en la obligacion del empleador de pagar
salarios, podria implicar su desnaturalizacion y la afectacion
de principios constitucionales esenciales y valiosos,
por la circunstancia de que se fomentaria el ejercicio
abusivo, caprichoso y de mala fe del derecho de huelga
por los trabajadores y se impediria el logro de la finalidad
constitucional relativa a la solucion pacifica de los conflictos
por la via del acuerdo o la concertacion (preambulo, arts. 1,
2,22,55y 56 C.R), pues los trabajadores tendrian asegurada
una especie de huelga contractual remunerada y no tendrian
interés alguno en la solucion del conflicto. Por consiguiente,
el pago de salarios durante la huelga, antes que solucionar,
conduciria a fomentar los conflictos colectivos de trabajo.
¢) El efecto de la huelga en el no pago de salarios responde
no sélo a razones juridicas, sino a un principio de equidad,
pues es injusto, irrazonable y desproporcionado que las
consecuencias o perjuicios econémicos que se derivan de la
huelga deban recaer Gnica y exclusivamente en una sola de
las partes -10s empleadores- y no en ambas, esto es, tanto
en estos como en los trabajadores.

A las cargas constitucionales que implican la funcién social
de la propiedad y de la empresa y el cumplimiento de los
deberes sociales de los particulares (arts. 2, inciso 2, 58,95y
333 de la C.R) no puede sumarse la imposicion de una carga
que resulta inequitativa y desproporcionada, por afectar el
patrimonio de la empresa en forma injustificada.
Adicionalmente, la huelga sufragada por los empleadores
incidiria como una carga doble en el patrimonio de estos,
pues no solo tendrian que pagar salarios durante el cese
de actividades, sino adicionalmente {0s heneficios laborales
obtenidos por la realizacion de este.

Distinta es la situacién que se presenta en 10s casos en que Ja
huelga de los trabajadores no so6lo es licita, sino que obedece
a reclamaciones respecto de las condiciones de trabajo que
se estiman perfectamente legitimas, y se origina en causas
que son imputables al empleador.

Es posible imputar la huelga a la culpa del empleador,
cuando ella se origina en una conducta antijuridica de este,
como seria el incumplimiento de sus obligaciones o de los
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deberes legales, contractuales o convencionales, que son
juridicamente exigibles v. gr., el pago de salarios.

De este modo, cuando la huelga obedece a una justa causa
la suspension de 10s contratos de trabajo equivale en la
practica a que el empleador haya dispuesto dicha suspension
y se justificaria el pago de los salarios, porque segun el art.
140 del C.S.T. puede causarse el salario sin prestacion del
servicio, cuando durante la vigencia del contrato su omisién
se deriva de la disposicion o de la culpa de aquel.

Es evidente que en aquellos casos en que la huelga es
causada por culpa exclusiva del empleador, las consecuencias
juridicas de la misma, relativas a la suspension de los
contratos de trabajo, resuitan inaplicables, toda vez que la
conducta del empleador al incidir directamente en el origen
del conflicto colectivo genera una clara responsabilidad, que
justifica la reparacion del perjuicio causado a los trabajadores,
como consecuencia de la referida suspension.

Y, en razén de la sujecion de los particulares a la Constitucion,
puede predicarse una especie de obligacion general
social de los empleadores que los obligan a adecuar su
comportamiento a hacer viable el derecho de huelga, a no
activar con su conducta los conflictos colectivos, a buscar
la solucion de estos y a asegurar y fomentar las relaciones
armonicas entre empleadores y trabajadores dentro de
un espiritu de coordinacion econémica y equilibrio social,
de cuyo incumplimiento se derivan las correspondientes
responsabilidades (Arts. 4, 6, 55 y 56 C.R).

Conviene anotar que la Sala Laboral de la H. Corte Suprema
de Justicia, en sentencia de 23 de abril de 1999%, senald que
no puede exigirse el pago del salario y de las prestaciones
econbmicas dejados de percibir cuando la huelga es
declarada de acuerdo con las disposiciones legales, lo cual
significa, visto desde otra perspectiva, que en aquellos eventos
en que se acredite que la conducta del empleador resulto
determinante para que los trabajadores se declararan en
huelga, conlleva necesariamente a que este debera responder
por los salarios y demas prestaciones dejadas de percibir
durante el término en que ella dure”.

La OIT ha senalado que la deduccion salarial en los dias de
£ huelga no plantea objeciones desde el punto de vista de los
S principios de libertad sindical.

53 M. P Armando Albarracin Carreno.
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LA NEGOCIACION COLECTIVA

Y LA SEGURIDAD SOCIAL

Identificar los limites de la negociacion colectiva en el tema de
la seguridad social para que 1os jueces y juezas, magistrados
y magistradas puedan decidir acertadamente los procesos
judiciales.

Con el presente capitulo el discente podra:

1.

2.

Determinar la normatividad constitucional y legal referente a
la convencidn colectiva y a la seguridad social.

Hacer un seguimiento a las jurisprudencias de las altas cortes
sobre la denuncia de la convencién por parte del empleador
en materia de seguridad social.

Analizar el acto legislativo 01 de 2005 en lo relativo a las
limitaciones impuestas a las convenciones y a la negociacion
colectiva.

Conocer cuéles son los argumentos en contra de lo senalado
en el acto legislativo.

Diferenciar las figuras de la “compatibilidad” y la
compartibilidad” de las pensiones legales y convencionales.

5.1. PANORAMA CONSTITUCIONAL Y LEGAL EN COLOMBIA

El articulo 53 de la Constituciéon Politica establece los principios laborales

que deben mantenerse en cualquier situacion relativa al trabajo, entre otros, la

irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en las normas laborales, la

posibilidad de transigir sobre derechos inciertos e irrenunciables y la garantia de la

seguridad social.

A su vez el articulo 48 de la C.P. sefala que la seguridad social es un derecho

que se presta como un servicio pL’lblico y que pertenece a todos los habitantes de

Colombia.
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En materia laboral y en seguridad social, el empleador debe respetar la
ley entendida como el minimo de derechos y garantfas consagrado a favor de los
trabajadores y usuarios del sistema de seguridad social, permitiendo que cualquier
beneficio adicional pactado se convierta en obligatorio para la partes. Por ello a
través del contrato individual de trabajo, la convencion colectiva, el pacto colectivo
o cualquier forma de acuerdo voluntario, se pueden reconocer derechos adicionales

a los minimos de la ley.

Pese a lo anterior el articulo 11 de la Ley 100 de 1993 sefial6:

Campo de ap]icacién. El Sistema General de Pensiones, con las excepciones previstas en
el articulo 279 de la presente Ley, se aplicard a todos los habitantes del territorio nacional,
conservando adicionalmente todos los derechos, gamnu’as, prerrogativas, servicios y beneﬁcios
adquiridos y establecidos conforme a disposiciones normativas anteriores para quienes a la

fecha de vigencia de esta Ley hayan cumplido los requisitos para acceder a una pension o se
encuentren pensionados por Jjubilacion, vejez, invalidez, sustitucion o sobrevivientes de los
sectores publico, oficial, semioficial, en todos sus drdenes, del Instituto de Seguros Sociales y

del sector privado en general.

Para efectos de este articulo se respetaran y por tanto mantendrdn su vigencia los derechos
adquiridos coqforme a disposiciones normativas anteriores, pacto o con vencion colectiva de

trabajo. Lo anterior serd sin perjuicio del derecho de denuncia que les asiste a las partes y de que

el tribunal de arbitramento dirima las diferencias entre las partes (subrayas fuera de texto).

En dicha norma se expresa el respeto a los derechos adquiridos mediante las
convenciones colectivas sin perjuicio del derecho de denuncia que les asiste a las
partes, situacién también prevista en el articulo 48 del decreto reglamentario 692
de 1994, que reza:

“UODIFICACION DE CONVENCIONES COLECTIVAS. Con el objeto de armonizar
las convenciones o pactos colectivos de trabajo a las disposiciones de la Ley 100 de 1993, los
trabajadores y empleadores podran ejercer el derecho de denuncia que les asiste y el tribunal de
arbitramento, si se llegare a convocar tendrd la facultad de dirimir las diferencias, aun cuando

la denuncig sé jere sido presentada por una de las partes, de corjormidad con lo previsto
en el articulo 1] de dicha Ley”

La parte atinente a “Aun cuando la denuncia s6lo hubiere sido presentada por
una de las partes...”, fue anulada por el Consejo de Estado®.

54 Sentencia del Consejo de Estado del 31 de julio de 1996. Radicado 19582, M.P. Carlos Arturo Orjucla
Géngora.
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La nueva normatividad inserta una limitacion a la negociacion colectiva de
trabajo y es que las nuevas convenciones que pacten condiciones diferentes en
seguridad social a las previstas en la ley 100 de 1993, deben contar los recursos
respectivos para su garantia, y en el sector publico se deberan constituir “patrimonios

i »
autonomos .

5.2. JURISPRUDENCIA SOBRE LA DENUNCIA DE LA CONVENCION
POR PARTE DEL EMPLEADOR

El tema de la seguridad social acordada a traves de derechos extralegales ha
cambiado en nuestro pais, no solo con la ley 100 de 1993, con las nuevas limitaciones,
sino por la jurisprudencia emanada de las altas Cortes, a las cuales a continuacion
se les hace un seguimiento para determinar como ha sido la linea jurisprudencial al

respecto sobre este tema:

En sentencia del 4 de diciembre de 1995, la seccion primera de la sala laboral
de la Corte Suprema de Justicia, radicado 7664, senalo:

“Desde luego dentro de este concepto, mal puede entenderse abolida la posibilidad de
los trabajadores de mejoramiento de su situacion juridica mediante la negociacion colectiva
o individual, con relacion a los temas regulados por la 16)/ 100 de 1993 ¥ lasformas
reglamentarias, lo que ocurre es que cualquier derecho, garantia o prerrogativa que se convenga
solo es admisible en tanto resulte paralelo o complementario de las de la ley, pero de ninguna

manera si se pretende en alguna medida ser derogatoria de esta”

La Corte Suprema de Justicia, el 13 de julio de 1994, continué ocupandose
del tema y sefialo®:

“La Ley 100 de 1993 tnicamente establecio el minimo de derechos y garantias que en
materia de sequridad social corresponde a los bengﬁciarios del nuevo sistema, y no a un régimen

exclusivo que no puedan los trabajadores aspirar a superar mediante la negociacion colectiva’.

El Magistrado Rafael Méndez Arango salvo el voto sefalando que la Ley
100 de 1993 habia regulado la seguridad social integral en materia pensional en el
sentido de haberla sustraido del campo de la autonomia de la voluntad, ademas que
“lo relativo al régimen pensional no es tema que se encuentre incluido dentro de la fijacion de
las condiciones que regiran los contratos de trabajo durante su vigencia, que es en esencia lo

que constituye una convencion colectiva de trabajo”.

55 Corte Suprema de fusticia. Radicado 6928. Sentencia de julio 13 de 1994, M.P. Hugo Suescin Pujols.
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En la sentencia de homologacion del 8 de julio de 1996°° sefiala que no es
posible desconocer “las situaciones individuales concretas consolidadas. . . porque constituyen
derechos adquiridos” y, por otro lado, precisa se deben armonizar los derechos
convencionales con la ley 100 de 1993:

“Ha sido doctrina reiterada de esta Sala, con arreglo al articulo 479 del C.S. del T,
modificado por el articulo 14 D.L. 616 de 1954, que la denuncia de la convencion colectiva
constituye un derecho para las partes obligadas a ella el que se materializa mediante la
manifestacion escrita de cualquiera de sus titulares a la otra parte, por conducto del Ministerio

de Trabajo y Seguridad Social, de la voluntad de darla por terminada. (...)

De suerte que ese derecho sustancial de promover conflictos de intereses conducentes a
la celebracion de una convencidn colectiva es ejercjtabfe exclusivamente por las organizaciones
sindicales y de ¢l se encuentra excluido el empleador, quien en virtud de la Ley no puede
presen[arformalmente pliegos de peticiones a sus Eraba]adores con la aspiracion de desmejorar

o aminorar el minimo legal obtenido en las convenciones colectivas vigentes.

Empero, una vez presentado el pliego, los efectos de inderogabilidad de dichas
convenciones colectivas no necesariamente se mantienen férreos e inflexibles frente al proceso de
negociacion colectiva en los eventos en que ha habido denuncia por cualquiera de las partes, pues
en desarrollo de las conversaciones ellas, a través de sus delegados, pueden dialogar cuandoquiera
que pretendan introducir cambios imprescindibles a los derechos anteriormente estipulados
para la existencia de la empresa, el cumplimiento real de lo convenido o la actualizacién
del convenio a las nuevas necesidades de los [rabajadores, porque es de esa manera como la
negociacion colectiva cumple la funcién de buscar soluciones posibles al conflicto, en virtud de

su naturaleza mutable”.

Lo anterior para agregar que el tribunal de arbitramento estaba en la obligacion
de revisar y armonizar las clausulas convencionales denunciadas con las normas
legales de seguridad social.

En la sentencia de homologacion de noviembre 27 de 1996%, la Corte
preciso, como lo habia sefialado el Consejo de Estado en la anulacion de parte del
articulo 48 del Decreto 692 de 1994 arriba mencionado, que

56 Corte Suprema de Justicia. Sala de casacion laboral. Sentencia del 8 de julio de 1996. Radicado 8989. M.P.
Jos¢ Roberto Herrera Vergara,

57 Corte Suprema de Justicia. Sala de casacion laboral. Sentencia del 27 de noviembre de 1996. Radicado 9399,
M.P. Ramon Ziniga Valverde.
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“La denuncia patronal de las normas convencionales references a salud, pensiones o
cualquiera otra reglada por la Ley 100 de 1993, solo implica la armonizacidn obligatoria de
las disposiciones convencionales con la normatividad legal, cuando el sindicato o los trabajadores
denuncien la convencion, pacto o laudo arbitral sobre esos mismos puntos, por lo tanto afa/ta de
denuncia obrera, la armonizacién de las normas convencionales con las de la Ley 100 resulta

improcedente como se desprende de la ameritada sentencia del Consejo de Estado”.

En la aclaracion de voto del Dr. German Valdez Sanchez se sehala que el fallo
no toma en cuenta que el articulo 11 de la ley 100 de 1993, sobre el derecho de
denuncia, no podia quedar sin efecto por la declaratoria de nulidad sobre la expresion
contenida en el articulo 48 del decreto 692 de 1993, por lo menos en lo tocante
con el empleador.

En la sentencia de homologacién de febrero 26 de 1997° se ratifica lo dicho
en la sentencia anterior; sin embargo, aclara que el fallo del Consejo de Estado no
afecta el alcance del articulo 11 de laley 100 de 1993, en el sentido que los arbitros
pueden resolver sobre la denuncia:

“Es verdad que mediante sentencia del 31 de julio de 1996 el Consejo de Estado anulo
la expresion “. . .aun cuando la denuncia solo hubiese sido presentada por una de las partes. . .,
contenida en el texto del precitado articulo 48 del decreto 692 de 1994, y si bien ello dio base
para que en alguna ocasion no se dispusiera por esta Sala la devolucion del Laudo al tribunal
de arbitramento respectivo, observa la Corte, en primer término, que el estudio detenido del
texto completo de la sentencia que declaré la nulidad del precepto rgferido, sé/ofue parcial, y
en segundo lugar, el mdximo organismo de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo que

Ja pnﬁrié, se encargd de precisar su alcance al expresar:

Debe agregar la Sala que la norma dentro de la cual esta la frase cuestionada
conserva su integridad con la supresién de la misma, y antes bien, liberada de esa ambigtiedad
corresponde fielmente a lo que la ley 100 de 1993 previo sobre el particular, y naturalment
a lo que las disposiciones del Codigo Sustantivo del Trabajo consagran en cuanto a la denuncia
de los convenios colectivos, el pliego de peticiones, y los efectos de esos instrumentos laborales”

(subraya la Corte).

De tal modo que continta incélume lo manifestado por la Corte en la prenombrada

sentencia del 8 de julio de 1996 porque después de la anulacion parcial de la norma acusada,

58 Corte Suprema de Justicia. Sala de casacion laboral. Sentencia del 26 de febrero de 1997. Radicado 9735,
M_.P. José Roberto Herrera Vergara.
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estd conservo su esencia y esta en consonancia pe{fecm conel articulo I | dela Ley reglamentada,
de forma que con las excepciones senaladas en el articulo 279 de [a misma, el Sistema General
de Pensiones instituido en dicha Ley se aplica a todos los habitantes del territorio nacional,
‘conservando adicionalmente todos los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y beneficios
adquiridos y establecidos conforme a disposiciones anteriores’ para quienes al momento de entrar
a regir la Ley 100 hayan cumplido los requisitos para acceder a una pension o se encuentren
pensionados, lo que comporta el respeto por los derechos adquiria’os, lo que de ninguna manera

se opone, como lo pregona el mismo texto, al ‘derecho de denuncia que asiste a las partes y que

el tribunal de arbitramento dirima las diferencias. ..’ entre ellas.

(...)"...No cabe duda que la competencia que tienen los arbitros para resolver ese punto
especy‘i’co de la denuncia, atinente a las pensiones de jubilacién, sin ningén otro requisito ¢
aditamento, pues en estos casos la propia ley se encarga de asignarle los efectos especﬁcosy

nitidos, por lo que los tribunales de arbitramento no pueden excusarse de cumplirlos...”.

En la sentencia del 4 de marzo de 1997 en donde el tribunal desestimoé la
denuncia del empleador, la Corte Suprema de Justicia, por medio de esta sentencia,
decidio devolver el expediente a los arbitros, para que en desarrollo de lo establecido
en el articulo 11 de la Ley 100 de 1993, adoptaran la correspondiente decision en
el punto denunciado por la empresa relativo a pensiones de jubilacion, alli dijo:

“Con ocasion de la expedicion de la Ley 100 de 1993 y particularmente por lo
preceptuado en su articulo 11, el patrono puede hacer cotﬁjctivo el tema pensional y por lo

mismo los arbitros tienen competencia para decidir sobre esa materia”,

La Corte mantiene la posicion de que los arbitros pueden ocuparse de los
aspectos denunciados solo por el empleador relativos a la seguridad social, y sefiala que
“si durante la negociacion colectiva el sindicato convino en discutir la denuncia del empleador,
el objeto denunciado se torna controvertible”. El salvamento de voto del doctor Ramon
ZlnigaValverde senala que con la sentencia de nulidad del aparte del articulo 48 del
Decreto 692 de 1994, no existe posibilidad de que los arbitros puedan conocer a pesar
de la denuncia del empleador, si los trabajadores no accedieron a discutir el punto.

En la sentencia de homologacion de agosto 18 de 1998, la Corte Suprema
de Justicia afirma con relacion a la Ley 100 de 1993 que ‘i bien no permite que las

59 Corte Suprema de Justicia. Sala de casacion laboral. Sentencia del 4 de marzo de 1997. Radicado 9687. M.P.
German Valdés Sanchez.

60 Corte Suprema de Justicia. Sala de casacion laboral. Sentencia del 18 de agosto de 1998. Radicado 10.630.
M.P. Jorge [van Palacio.
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convenciones colectivas de Crabajo qfecten la columna vertebral de la misma, si posibilita
la existencia de regimenes complementarios de beneficios respecto de los acuerdos colectivos
celebrados antes de su vigencia, y también después de ella, siempre que cuenten con los recursos
econbémicos respectivos que garanticen que la entidad que se compromete a ese bengﬁ'cio
complementario puede pagarlos en condiciones de estabilidad actuaria/)/ﬁnanciera”. Y agrega:
“Si bien la Ley 100 de 1993 no puede considerarse como un simple estatuto que garantice
derechos minimos pensionales, puesto que no es susceptible de todo tipo de modificaciones a
través de la contratacion colectiva, tampoco es acertado zﬁrmar que los aspectos ,regu/ados por
esta ley hayan quedado sustraidos del campo de la autonomia de la voluntad”; agrega frente
al caso particular que “cuando los drbitros no han efectuado la debida articulacién entre lo
legal y lo convencional para dirimir real y correctamente el conflicto, no es dable entender que
los beneficios extralegales puedan subsistir indefinidamente en el tiempo en la misma forma y
cuantia a cargo de una entidad territorial en este caso y a manera de pensién independiente
al margen de la seguridad social”; por lo anterior la Corte avalo la decision arbitral al
no dejar incolume la clausula de acuerdo colectivo que asignaba una carga pensional
indefinida y exclusiva a un departamento y sustituirla por el regimen compartido
con el ISS, esto es una subrogacion pensional. Nuevamente el doctor Rafael Méndez
salvo el voto, por considerar que lo relativo a las pensiones de la seguridad social
integral no puede ser materia de convenios particulares tendientes a modificarla o
alterar lo dicho en la ley,

En sentencia de casacion de diciembre 19 de 2001°', ante la demanda del
sindicato de trabajadores de la Federacion Nacional de Cafeteros contra la Federacion

Nacional de Cafeteros por el incumplimiento de unas obligaciones convencionales afirmé:

“Ahora bien, el novedoso esquema de seguridad social integral introducido en nuestro
pax’s con la expedicién de la Ley 100 de 1993 y sus decretos que la reglamentan, consagra el
minimo de derechos y garantias a que tienen derecho los trabajadores)/ demas bemﬁciariosy

cyq/iados a cada uno de los regimenes que integran el sistema tanto en salud, pensiones y en

riesgos prcfesionales, lo que implica que a través de pactos o convenciones colectivas de trabajo
se puedan acordar otra clase de beneficios que Jos superen o complementen, claro estd, sin salirse

del esquema rector que la ley preve y los principios que caracterizan el sistema.

Y la aludida ley con el fin de preservar los derechos adquiridos con anterioridad a

su vigencia y que guardan relacién con la seguridad social integral, mantuvo la vigencia de

61 Corte Suprema de Justicia. Sala de casacion laboral. Sentencia del 19 de diciembre de 2001, Radicado 9687,
M.P. Fernando Vasquez Botero.
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ellos en tanto no se sustraigan a los principios basicos del sistema, a los objetivos generales y
especificos de cada uno de sus regimenes y a las modalidades previstas en su normatividad.
Asf se afirma por cuanto son los articulos 1] y 283 de la pluricitada ley que asi lo dispone,
al expresar: ‘Esta ley no vulnera derechos adquiridos mediante convenciones
colectivas del sector privado o publico, sin perjuicio del derecho de denuncia

que asiste a las partes’.

Asi mismo, para la viabilidad en cuanto al replanteamiento del contenido de las normas
convencionales en esa materia y buscando una armonia y conciliacién con aquellas normas
generales que regulan el sistema de seguridad social integral, la Ley 100 previé el mecanismo
idoneo para elfo, como es 1aﬁgurajun'dica de la denuncia de la convencion colectiva de trabajo.

Esto es lo que claramente se desprende de los dos articulos antes citados y del 48 del Decreto

Reglamentario 692 de 1994”.

Concluye la Corte su intervencion frente al caso, imponiendo a la empresa
demandada la obligacion de satisfacer lo no cubierto por el sistema de seguridad
social a los trabajadores y sus familiares, por cuanto las clausulas convencionales,
debian entenderse como complementarias a los derechos contenidos en la ley 100.

En conclusion, la Ley 100 de 1993 trajo una normatividad integral y organica
que no permite que se legisle en su contra en materia de seguridad social, mas como
se trata de derechos y prerrogativas minimas si permite su complementacion, a traves
de nuevos beneficios via convencion colectiva y de otro lado frente a la armonizacion
de la ley frente a la convencion; la Corte Suprema de Justicia, conforme el articulo
11 de la ley de seguridad social integral, avala que los arbitros puedan tocar el tema,
en la medida que exista denuncia del empleador sobre la convencién.

5.3. EL ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2005 Y LA CONVENCION
COLECTIVA

El acto legislativo 01 de 2005, modificatorio del articulo 48 de la Constitucién
politica, cambio la situacion de la siguiente manera:

Articulo 1°. Se adicionan los siguientes incisos y pardgrafos al articuio 48 de la
Constitucion Politica: (.. .)

“Los requisitos y beneficios pensionales para todas las personas, incluidos los de pensién
de vejez por actividades de alto riesgo, serdn los establecidos en las leyes del Sistema General

de Pensiones. No podrd dictarse disposicidn o invocarse acuerdo alguno para apartarse de lo
alli establecido™.
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“Paragrafo 2°. A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo no podrdn
establecerse en pactos, convenciones colectivas de trabajo, laudos o acto juridico alguno,
condiciones pensionales diﬁzrentes a las establecidas en las Jeyes del Sistema General de

Pensiones”™(. . .).

“Pardgrafo transitorio 3°. Las reglas de caracter pensional que rigen a la fecha de
vigencia de este Acto Legislativo contenidas en pactos, convenciones colectivas de trabajo, laudos
o acuerdos validamente celebrados, se mantendrdan por el término inicialmente estipulado. En
los pactos, convenciones o laudos que se suscriban entre la vigencia de este Acto Legislativo y el
31 de julio de 2010, no podrdn estipularse condiciones pensionales mds favorables que las que

se encuentren actualmente vigentes. En todo caso perderan vigencia el 31 de julio de 2010”.

Si bien varias demandas de inconstitucionalidad por el acto legislativo 01 de
2005 se han presentando por vicios de forma, esto es, vicios de tramite o como un acto
sustitutivo parcial de la Carta Politica y otras demandas de fondo, hasta septiembre
de 2008 se tiene el siguiente resultado, la Corte Constitucional se declaro INHIBIDA
de fallar sobre parte del articulo por ineptitud de la demanda, mediante Sentencia
C-181-06, M. P. doctor Alfredo Beltran Sierra e igualmente se declaro INHIBIDA
de fallar otros incisos del precepto por ineptitud de la demanda, mediante Sentencia
C-472-06, M. P. doctor Manuel José Cepeda Espinosa y en la C-740 de 2006, M.P.
Manuel Jose Cepeda.

Pronunciamiento de fondo realizo la alta Corte sobre el inciso que sefiala que
“La ley establecerd un procedimiento breve para la revision de las pensiones reconocidas con abuso
del derecho o sin el cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley o en las convenciones y
laudos arbitrales validamente celebrados”. Inciso declarado EXEQUIBLE en la sentencia
C-181-06, en igual sentido fue declarado exequible mediante sentencia C-337-06
el inciso que reza “Los requisitos y beneficios pensionales para las personas cobijadas por
este régimen seran los exigidos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y demas normas que

desarrollen dicho réegimen”, M. P. doctora Clara Inés Vargas Hernandez.

Algunas otras sentencias al respecto son la C-986 de 2006, C-153 de 2007,
C-178 de 2007, C-216 de 2007, C-292 de 2007 y la C-277 de 2007.

Esta reforma constitucional busco evitar que a partir de su vigencia (25 de
julio de 2005, aunque algunos sefalan que lo fue el 29 de junio) por via de los

acuerdos individuales o las negociaciones colectivas, en el sector piiblico o privado,
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se modificaran las condiciones (requisitos y beneficios pensionales) previstos en la
Ley 100 de 1993. En los otros pocos aspectos, podra el empleador y los trabajadores

acordar nuevas negociaciones.

De otro lado establecio que respecto de los derechos extralegales pensionales,
previstos en convenciones colectivas, pactos o actos juridicos validamente celebrados
se mantienen por el término de vigencia de la convencion, pacto o acto unilateral,

por ende es necesario volver a negociarlos, si no despareceran los beneficios.

Igualmente, es determinante estipular que entre la vigencia de este Acto
Legislativo y el 31 de julio de 2010, no podran estipularse condiciones pensionales
mas favorables que las que se encuentren actualmente vigentes, en este sentido.

Y por Gltimo, todas las clausulas convencionales o de cualquier acto juridico,
que contengan condiciones mas beneficiosas que las previstas por la ley perderan
vigencia el 31 de julio de 2010, incluso los acuerdos privados. Debiéndose aclarar
que las personas que con base en el criterio clasico del derecho adquirido hayan
cumplido los requisitos exigidos (edad y tiempo causados) antes del 31 de julio de
2010, asi no hayan solicitado alin su pension, conservan estas condiciones y beneficios.
A contrario sensu, si durante ese lapso no se cumple con los requisitos, seran las
normas legales las que podran invocarse para acceder a la pension.

Los proyectos de Acto Legislativo 34 y 127 de 2004, presentados a la Camara
de Representantes, que finalmente se convirtieron en el acto legislativo por medio
del cual se adiciona el articulo 48 de la Constitucion Politica, en la exposicion de
motivos frente al tema sefialo:

Como ya se dijo, las reformas legales mantienen los regimenes de transicion y mds grave
atin, no impiden que se celebren pactos o convenciones por los cuales se convengan beneficios
pensionales muy superiores a los previstos por las le)/es que regulan el Sistema de Seguridad

Social.

Dicha situacion tiene un impacto prqfundo desde el punto de vista de la equidad, de la
sostenibilidad del Sistema General de Pensiones, de muchas empresas publicas y de la posibilidad

para la Nacién de atender sus deberes en otras materias.

En efecto, no es justo que los colombianos con el pago de impuestos crecientes y /o con
sus cotizacionesﬁnancien el que algunas personas puedan pensionarse con edades y tiempos
de cotizacion i!lferiores. A lo anterior se agrega que las personas que pueden pensionarse con

edades y tiempos de servicios menores terminan recibiendo pensiones superiores a las del resto
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de los colombianos, con montos mayores a los 25 salarios minimos que es el tope de pension
que sefiala la ley, sin que en la mayoria de los casos hayan realizado cotizacién alguna, lo que

implica cuantiosos subsidios.”
P

Se presentaron ejeraplos de clausulas pensionales de las extintas Foncolpuertos,
Carbocol, Caja Agraria, Idema y de manera actual, Ecopetrol, Sena, ISS. En cuanto
a las entidades del orden territorial, se citaron Emcali, Universidad del Atlantico y
los Hospitales de la Red Publica, etc.

En relacion con las entidades privadas se sefialo:

“En cuanto a las entidades privadas también se presentan casos en los que los bene_zﬁcios
pensionales por g’.ecto de acuerdos y convenciones colectivas han ocasionado fuertes cargas
financieras, que han llegado a comprometer la existencia de las empresas. Se pueden citar como

ejemplos: la industria textilera y de cementos.”

5.4. LA NEGOCIACION COLECTIVA Y EL REGIMEN PENSIONAL

Como ya se dijo, el articulo 48 de la Constitucién Politica establecio que la sequridad
social se prestaria con arreglo a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. Bajo
estos principios la Ley 100 de 1993 organizé el Sistema General de Pensiones. Para lograr una
armonia en materia pensional, la Ley 100 de 1993, al desarrollar el precepto constitucional,
previo claramente el respeto de los derechos adquiridos “conforme a disposiciones normativas
anteriores, pacto o convencion colectiva de trabajo”, pero igualmente dejé claro que ello era“sin
perjuicio del derecho de denuncia que les asiste a las partes y que el tribunal de arbitramento
dirima las df’ﬁzrencias entre Jas partes”. Lo anterior con el claro propésito de que las convenciones
y pactos colectivos se ajustaran a lo dispuesto en la Ley 100 de 1993 y al hecho de que la
pensién ya ne puede considerarse simplememe una consecuencia de una relacion laboral, sino

una prestacion derivada del régimen de seguridad social organizado por el legislador.

Sin embargo, dado que la Constitucion Politica garantiza el derecho a la negociacién
colectiva, con las excepciones previstas en la ley, no se ha podido lograr el proposito de la Ley
100, expresado en su articulo 11, pues atin existe la posibilidad de continuar estableciendo
reglas particulares en materias pensionales, por lo cual y a pesar de que la Corte Suprema de
Justicia ha afirmado reiteradamente que los beneficios pensionales deben armonizarse con la Ley
100 de 1993, no solamente no se han armonizado las convenciones colectivas con la ley, sino
que se siguen suscribiendo convenios en los que las entidades se obligan a asumir directamente
nuevas obligaciones pensionales, privilegiando a ciertos servidores y rompiendo la igualdad

que quiso el Constituyente imprimirle al régimen de seguridad social (.. .).
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Por lo anterior, y con elﬁn de lograr el propdsito que inspira el articulo 48 de la
Constitucion Politica es necesario establecer claramente que el réegimen pensional no se encuentra

dentro del ambito de la negociacion colectiva.

5.3.1. El derecho a la negociacion colectiva y sus limitaciones

El articulo 55 de la Constitucion Politica preve que “se garantiza el derecho de

negociacién colectiva para regular las relaciones laborales, con las excepciones que sefiale la ley”.

Desde este punto de vista podria sostenerse que una ley podria determinar el alcance

del derecho de negociacion colectiva y excluir del dmbito del mismo el régimen pensional ”

()

Lo anterior se funda, como ya se dijo, en el hecho de que la Constitucion Politica
consagro el derecho a la seguridad social como un derecho irrenunciable el cual se sujeta a los
principios de eﬁciencia, universalidad y solidaridad. Dicho derechofue desarrollado por la
Ley 100 de 1993 estableciendo un sistema que esta destinado a cubrir a todos los habitantes,
y en esta medida los principios de la negociacion colectiva, que sefundan en una negociacion
particular de las condiciones de trabajo en una empresa, deben subordinarse a los principios de

organizacion de un sistema universal y solidario que cobija a todos los habitantes”

5.4. ARGUMENTOS EN CONTRA DEL ACTO LEGISLATIVO EN
MATERIA CONVENCIONAL

De otro lado los detractores en su momento de esta exposicion de motivos
y del Acto legislativo final senalan que la misma va en contra de los Convenios
internacionales y aun de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, ademas de que
no es dable en un pais democratico que el Estado pueda inmiscuirse en los acuerdos
privados de los particulares, esto es de los empleadores privados y el colectivo de sus
trabajadores, pues el acuerdo de voluntades es principio general que rige para estos.

En relacion a los convenios internacionales, en la exposicion de motivos se
sefialo que no se violentaban ni el convenio 87 relativo a la libertad sindical y a la
proteccién del derecho de asociacion, ni el 98 relativo a la aplicacion de los principios del
derecho de sindicacion y de negociacion colectiva, para que “.. .un acto legislativo se pueda
incluir en la Constitucion colombiana una limitacién a negociar colectivamente el

regimen obligatorio de pensiones”. En el articulo 40 del convenio 97 que se refiere
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especificamente a la negociacién colectiva, sefala que “deberan adoptarse medidas
identicas a las condiciones mismas, cuando ello sea necesario, para estimular y fomentar entre
los emp/eadoresy las organizaciones de empleadores, por una parte, y las organizaciones de
trabajadores por otra, el pleno desarrollo y uso de procedimientos de negociacion voluntaria,
con objeto de reglamentar por medio de contratos colectivos las condiciones de empleo’”.
Interpretando el ponente del proyecto de ley que “esta norma indudablemente estd dejando
en libertad a los Estados que han adoptado el Convenio, para limitar el campo de la negociacion
colectiva cuando se afectan regimenes obligatorios como el de pensiones, que permitan crear
excepciones que qfecten en forma importante el presupuesto naciona[y la igua/dad de los

trabajadores, en un campo tan importante como es el de las jubilaciones”.

Al respecto los detractores de esta posicion juridica sefialan que los organismos
de control de la OIT no permiten que se restrinja la libertad sindical y se impongan
temas vedados para la misma, por lo menos de forma definitiva. En el estudio general
de la Comision de expertos de la OIT de 1994, parrafos 263 y 264, se afirma:

Es distinto el caso de las disposiciones legislativas motivadas por la situacion economica
de un paz's que, por ejemplo, imponen unilateralmente un porcentaje de aumento salarial
determinado y excluyen toda posibilidad de negociacion, especialmente cuando prohiben el
recurso a los mecanismos de presion so pena de severas sanciones. La Comision es consciente de
que «la negociacion colectiva en el sector publico exige la veriﬁcacién de los recursos disponibles
en los distintos organismos o empresas publicas, de que tales recursos estan condicionados por
los presupuestos del Estado y de que el periodo de vigencia de los contratos colectivos en el
sector publico no siempre coincide con la vigencia de la ley de presupuestos del Estado, lo cual
puede plantear dificultades». En consecuencia, la Comision toma enteramente en cuenta las
graves diﬁculmdesﬁnancierasy presupuestarias que deben qfrontar los gobiernos, sobre todo
en periodos de estancamiento economico general y prolongado. Ahora bien, sin perjuicio de lo
anterior, la Comisién considera que las autoridades deberian privilegiar en la mayor medida
posible la negociacion colectiva como mecanismo para determinar las condiciones de empleo de
los funcionarios publicos; si en razon de las circunstancias ello no fuera posible, esta clase de
medidas deberian aplicarse durante periodos limitados y tener como fin la proteccion del nivel
de vida de los trabajadores mas cjectados. En otras palabras, deberia encontrarse un compromiso
equitativo y razonable entre, por una parte, la necesidad de preservar hasta donde sea posible
la autonomia de las partes en la negociacion y, por otra, el deber que incumbe a los gobiernos

de adoptar las medidas necesarias para superar sus dificultades presupuestarias.

Asi mismo dijo:
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265 Los elementos esenciales del articulo 4 del Convenio num. 98 se rgﬁeren, por
una parte, a la accién de las autoridades publicas parafomentar la negociacion entre los
interlocutores sociales y, por otra, al cardcter voluntario de la negociacion. La Comision estima
que es contrario a los principios del Convenio nim. 98 excluir de la negociacion colectiva ciertas
materias que atanen en particular a las condiciones de empleo, exigir la aprobacion previa de
un convenio colectivo para que pueda entrar en vigor, o permitir que sea declarado nulo porque
seria contrario a la politica economica del Gobierno. Las partes implicadas en un conflicto de
intereses deberian disponer de total latitud para negociar colectivamente, durante un periodo
de tiempo suficiente, con la ayuda de una mediacion o conciliacion independiente. El Gobierno
deberia efforzarse por convencer a las partes de que, voluntariamente, tengan en cuenta en
sus negociaciones las razones mayores de politica econémica y social y de interés general que
sustentan su politica. Cuando, por imperiosos motivos de interés economico nacional, un gobierno
estimara que no puedenﬁjarse libremente por negociacion colectiva las tasas de salarios en el
sector privado, esa restriccion deberia aplicarse como medida de excepcion, limjtdndola a lo
indispensable, no sobrepasar un periodo razonable e ir acompanada de garantias que protejan
el nivel de vida de los trabajadores. En lo que respecta a las negociaciones en el sector publico o
semipublico, las intervenciones de las autoridades son compatibles con el Convenio en la medida
en que dejan espacio signﬁcativo a la negociacién colectiva. Las medidas encaminadas a fijar
de manera unilateral las condiciones de trabajo deberian tener caracter excepcional, limitarse

a un periodo determinado y contener garantias afavor de los trabajadores.

En segundo lugar, al analizar la posicion esgrimida por la Corte Constitucional

sobre el tema, se nota una variacion, la cual brevemente se describe:

En la Sentencia C-112-93, M. P. Hernando Herrera Vergara permite la
posibilidad de establecer razonablemente limites a la negociacion colectiva, para

evitar “el aniquilamiento de la empresa, a su quiebra, deterioro o improductividad’.

En la sentencia C-408 de 1994, M.P. Fabio Moron Diaz declaro exequible
el articulo 242 de la Ley 100 de 1993, el cual contemplaba “A partir de la vigencia de
la presente ley no podran reconocerse ni pactarse para los nuevos servidores del sector salud,
retroactividad en el régimen de cesantia a ellos aplicable”. Aceptandose una restriccion

legislativa a la negociacion colectiva, como una excepcion razonable.

A partir de la Sentencia C-1504 de 2000, M.P. Alfredo Beltran Sierra, la
Corte Constitucional restringi6 su criterio, considerando inconstitucional la Ley
547 de 1999 que habia impuesto un limite a la negociacion colectiva:

“2.1. En relacién con la prohibicion a las entidades descentralizadas y los entes

auténomos del orden nacional, de expedir acuerdos o resoluciones que incrementen salarios,
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primas, bonificaciones, etc., y gue con los trabajadores oﬁciales de las mencionadas entidades
se acuerden aumentos salariales porfuera de los limites de la Ley 4° de 1992, considera
el actor que vulnera todos los preceptos constitucionales que garantizan las negociaciones
colectivas, articulos 2, sobre el Estado social de derecho, 9 y 53 de la Carta, que obligan al
Estado Colombiano a respetar convenios internacionales, pues, existen tratados y convenios de
la Organizacion Internacional del Trabajo, suscritos y ratificados por Colombia, que protegen

el derecho a la sindicalizacion y a la negociacion colectiva de los servidores publicos.

En la sentencia C-1187 de 2000, M.P. Fabio Moron Diaz, la Alta corte
expreso que el articulo 13 de la Ley 549 de 1999 era inexequible, por cuanto la
norma acusada establece que para celebrar pactos o convenciones colectivas de las
entidades territoriales o sus entidades descentralizadas cuando se comprometan
recursos de mas de una vigencia fiscal, se requerira “autorizacion previa de la Asamblea
Departamental o el Concejo Distrital o Municipal”, para ese efecto. Lo que va en
contra del articulo 55 de la C.P. que garantiza el derecho a la negociacion colectiva

para regular las relaciones laborales:

“3. La Constitucién, en el articulo 55 ya mencionado, no establece limites de cardcter
temporal para la celebracion de la negociacién colectiva, ni tampoco ordena que la vigencia de
la misma tan solo lo sea por una anualidad, razon esta por la cual si la ley opta por restringir
en el tiempo la duracion de una convencion colectiva o de un pacto colectivo, resulta contraria

a la Carta Politica.

4. Eso es justamente lo que ocurre con el articulo 13 de la Ley 549 de 1999, pues si
no se llegare a obtener la autorizacién previa de la Asamblea Departamental o del Concejo
Municipal para la celebracion de pactos o convenciones colectivas con las entidades territoriales
o sus descentralizadas, la consecuencia seria que el pacto o convencion no podria exceder de un
ano. Es decir, que, en el fondo, lo que la norma cuya constitucionalidad se examina dispone es una
limitacién de caracter temporal a la vigencia de tal negociacion entre empleadores y trabajadores,
sin que para el (jecto exista ningun soporte constitucional que asi lo jusciﬁque, mdxime si se
tiene en cuenta que lo que se convenga al culminar el proceso propio de la negociacion colectiva
en materia salarial, siempre tendrd %ctos no solo para el afio inmediatamente siguiente, sino
durunce el tiempo que duren vinculados los trabajadores con el empleador respectivo, pues, de
ser asi, cada ano habria entonces que renegociar de nuevo todos los salarios, lo que resultaria
altamente perturbador para el desarrollo de las pacificas relaciones que han de presidir la

actividad econémica laboral, dentro del marco de la reciproca deferencia y el mutuo respeto.

Ademas, considera la Corte que la norma en estudio es violatoria de los Convenios 87

¥ 98 de la OIT, aprobados por las Leyes 26)/ 27 de 1976, respectivamente”.
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En tercer lugar voces de juristas no estan de acuerdo con que por medio del
acto legislativo se hubiese limitado la capacidad de negociacion en las negociaciones

de caracter particular.
El doctor Gerardo Monsalve Arenas, al respecto sefiala:

“Esta prohibicion de los acuerdo extralegales pensionales, si bien resulta explicable para
el sector publico, donde se han dado a traveés de la historia inmensos excesos de este orden, carece
completamente de justificacion respecto del sector privado. No tiene explicacion alguna que
se prohiba a los empleadores reconocer beneficios de seguridad social de los trabajadores, pues
ello aparre de violar la libertad de negociacién colectiva, cjécta la libertad de empresa, y otros

importantes principios de la misma Constitucion como el libre desarrollo de la personalidadéz.

Con base en lo anterior, puede sefialarse que el tema no esta concluido,
debiendose depurar aun mas.

1. ¢Lla seguridad social en pensiones sera un tema propio de la
negociacion colectiva, a pesar de no tener una relaciéon con
las condiciones de trabajo y el empleo?

2. ¢Puede el empleador denunciar las clausulas convencionales
que no estén en armonia con la misma ley? De ser asi, sen
qué casos lo puede hacer?

3. ¢(Cuadles son las principales limitantes que trajo el Acto
legislativo 01 de 2005 en relacién con los beneficios
pensionales convencionales?

4. ¢Cuales fueron los argumentos expuestos en la exposicion de
motivos para dejar el tema pensional en reserva legal?

5. ¢Cudles son los argumentos expuestos por los detractores de
la norma que limito la negociacién colectiva en pensiones?

Este cuestionario de autoevaluacion serd muy Gtil para medir
sus conocimientos respecto de las subreglas desarrolladas por
la jurisprudencia de la Corte Constitucional y la Corte Suprema
de Justicia.

Se sugiere que responda las preguntas antes de analizar
los casos, y sague sus conclusiones, antes de leer las guias
practicas de los casos tipicos.

62 Arenas Monsalve, Gerardo. El derecho colombiano dc la seguridad social. Ed. Legis. Bogota, 2006, pag.
163,
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JPuede una negociacion colectiva que termind en laudo
arbitral, afectarse de nulidad por haberse pretermitido una
de sus etapas?

¢La desaparicion de los beneficios de la convencion colectiva
por la Hlegada del acto legislativo 01 de 2005, extingue los
derechos previstos en la convencion colectiva que pierde
vigencia?

cCuando operan la compartibilidad y la compatibilidad de las
pensiones de jubilacidn legales y convencionales y la pension
de vejez.

Guias de casos tipicos

Cumplimiento de las etapas de la negociacion colectiva

La empresa “Citrus” solicita la nulidad del laudo arbitral que
resolvié la negociacion colectiva, con el argumento que no se
llevd a cabo la etapa de arreglo directo, dado que el sindicato
de trabajadores de esta, se negd a sentarse a la mesa, durante
ese periodo.

JEs posible que una negociacion colectiva pueda adelantarse
hasta sus Gitimas consecuencias si se pretermitidé una de las
etapas exigidas por la ley?

Art. 29 de la C.P. reza:

“E} debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas. Nadie podra ser juzgado sino
conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante
juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud
de las formas propias de cada juicio. En materia penal, la ley
permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara
de preferencia a la restrictiva o desfavorable (...).

El articulo 433 del C.S.T,, subrogado D.L. 2351/65, art. 27,
reza:

“Iniciaclon de conversaciones. 1. E| patrono o su representante
estan en la obligacion de recibir a los delegados de los
trabajadores dentro de las veinticuatro horas siguientes a la
presentacion oportuna del pliego de peticiones para iniciar
conversaciones. Si la persona a quien se presentare el pliego
considera gue no esta autorizada para resolver sobre él,
debe hacerse autorizar o dar traslado al patrono dentro de
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las veinticuatro horas siguientes a la presentacion del pliego,
avisandolo asi a los trabajadores. En todo caso la iniciacion
de las conversaciones en la etapa de arreglo directo no
puede diferirse por mas de cinco (5) dias habiles a partir de
la presentacion del pliego™ (...).

El Articulo 434 del C.S.T., subrogado Ley 50/90, art. 60, afirma:
“Duracion de las conversaciones. Las conversaciones de
negociacion de los pliegos de peticiones en esta etapa
de arreglo directo duraran veinte (20) dias calendario,
prorrogables de comun acuerdo entre las partes, hasta por
veinte (20) dias calendario adicionales”(...).

En la sentencia C-548/94, la Corte Constitucional senalo:
“La huelga se considera como uno de [0S mas valiosos
derechos e instrumentos juridicos con que cuentan 10s
trabajadores para solucionar sus conflictos laborales de
caracter economico, previo desde luego, el agotamiento de las
etapas encaminadas a lograr la definicion de las diferencias
laborales mediante el arreglo directo o la mediacién. En
ejercicio del derecho de huelda y con el cumplimiento de las
disposiciones legales que la reglamentan, los trabajadores y
las organizaciones sindicales no solo promueven y defienden
sus intereses economicos y profesionales tendientes a
obtener el mejoramiento de las condiciones del trabajo,
sino que también persiguen el reconocimiento de derechos
y garantias que superan el minimo de estos, consagrados
en las disposiciones laborales, como medio efectivo para la
solucion de los conflictos en las relaciones entre trabajadores
y empresarios.”

En la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de febrero 26
de 1996, radicado 9735, M.P. Dr. Herrera Vergara se senald:
“De ese contexto normativo surge como derrotero para las
partes intentar arreglar “su” conflicto primeramente por ellas
mismas, mediante el mecanismo de la autocomposicion,
qgue se manifiesta en “... el libérrimo juego de propuestas
y contrapropuestas, férmulas y réplicas, propias de una
discusion racional y creadora...” (Sentencia de 25 de junio
de 1992), conducentes al avenimiento total. Pero ocurre que
en fa préctica, en ocasiones, esa sana aspiracion legislativa
y la buena voluntad de obedecerla puede verse frustrada
por acciones u omisiones de una de ellas o de ambas
que, prevalidas de un ficticio sustento legal, se abstengan
de reunirse con su interlocutor laboral y de adelantar las
conversaciones, impidiendo de esta forma el normal discurrir
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de la etapa de arreglo directo. Naturalmente que dentro de
un Estado Social de Derecho estas situaciones no pueden
cohonestarse, por lo que reclaman la accion inmediata
de las autoridades administrativas competentes, de oficio
0 a peticion de parte, para evitarlas, de tal modo que la
negativa de una parte a negociar no puede servir de pretexto
para posteriormente, y en forma extemporanea, alegar la
inexistencia de la etapa de arreglo directo e impetrar la
nulidad del Laudo Arbitral, en el evento de que este le haya
sido desfavorable total o parcialmente”.

Por la desaparicion de los beneficios de la convencion
colectiva no se extinguen los derechos adquiridos en la
convencion colectiva

El senor Ocampo solicita su pension de jubilacion conforme
la clausula 20 de la convencion colectiva, precepto que
perdid vigencia el 31 de diciembre de 2007, conforme el acto
legislativo 1° de 2005, alegando que los requisitos los cumplid
antes de esa fecha.

¢Se afectaron los derechos del Sr. Ocampo, por no haber
reclamado antes de la fecha de terminacidon de la vigencia de la
convencion colectiva? ¢Los beneficios pensionales adquiridos
al amparo de la convencidn colectiva se extinguieron al perder
vigencia la Convencion?

Articulo 1° del Acto legislativo 01 de 2005 reza:
“Se adicionan los siguientes incisos y paragrafos al articulo
48 de la Constitucion Politica: (...)

“Paragrafo transitorio 3°. Las reglas de caracter pensional
gue rigen a la fecha de vigencia de este Acto Legislativo
contenidas en pactos, convenciones colectivas de trabajo,
laudos o acuerdos validamente celebrados, se mantendran
por el término inicialmente estipulado”.

En la sentencia del 3 de abril de 2008, radicado 29907, M.P.
Gustavo José Gnecco Mendoza, reza:

“Empero ella no impide considerar que del texto del aludido
acto reformatorio de la Constitucion no se infiere, como lo
pretende la censura, que automaticamente dejaron de tener
vigencia y efectos juridicos los acuerdos sociales pactados
entre los empleadores y los sindicatos en materia de
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pensiones y mucho menos los derechos adquiridos por 10s
trabajadores con anterioridad a la entrada en vigor de esa
reforma constitucionat...

(--2)

Lo que si queda claro es el ceio del constituyente por
salvaguardar los derechos adquiridos, esto es, aquellos que
han entrado en el patrimonio de las personas y que no les
pueden ser arrebatados 0 quebrantados por quien lo cred o
reconocié legitimamente.

(.-

Y ello tenia que ser asi, en cuanto traduce el respeto a la
propia carga de principio y valores reflejados en la Carta;
concretamente el acto legislativo puso a buen recaudo el
vaior seguridad juridica que permea el articulo 58, en cuanto
garantiza la propiedad privada y los demas derechos adquiridos
con arreglo a las leyes civiles, “los cuales no pueden ser
desconocidos ni vulnerados por las leyes posteriores”.

Son varios los pasajes del acto legislativo que evidencian
su firme propdsito de respetar los derechos adquiridos en
materia pensional. En efecto, se lee: “el Estado garantizara los
derechos, la sostenibilidad financiera del sistema pensional,
respetara los derechos adquiridos con arreglo a la ley”.
“En materia pensional se respetara todos l0s derechos
adquiridos”. “Sin perjuicio de los derechos adquiridos ...”.
Toda una profesion de fe en la seguridad juridica y, en transito
por esa via, en la dignidad humana, como valor fundamental
del Estado social de derecho.

Sobre esta base axiologica de respeto por los derechos
adquiridos en materia pensional, el constituyente, en el acto
legisiativo 01 de 2005 -quiza acuciado por la necesidad de
potenciar los principios de universalidad y de solidaridad,
informadores del sistema de seguridad social integral creado
por la ley 100 de 1993, que habian entrado en crisis, en tanto
que por el mecanismo de la negociacion colectiva se crearon
sistemas pensionales que originaron odiosas discriminaciones
e inequidades- contemplé esta prohibicién categorica:

“A partir de la vigencia del presente acto legislativo no podran
establecerse en pactos, convenciones colectivas de trabajo,
laudos o acto juridico alguno, condiciones pensionales
diferentes a las establecidas en las leyes del sistema general
de pensiones”.

Consciente el constituyente de la existencia, al momento
de comenzar a regir el Acto Legislativo 01 de 2005, de
convenciones colectivas, pactos colectivos, laudos arbitrales
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o acuerdos validamente celebrados, dispuso de una especie
de régimen de transicion, en los siguientes términos:

“Las reglas de caracter pensional que rigen a la fecha de
vigencia de este acto legislativo contenidas en pactos,
convenciones colectivas de trabajo, laudos o acuerdos
validamente celebrados, se mantendran por el término
inicialmente estipulado. En los pactos, convenciones o laudos
que se suscriban entre la vigencia de este acto legislativo
y el 31 de julio de 2010 no podran estipularse condiciones
pensionales mas favorables que las que se encuentren
actualmente vigentes. En todo caso perderan vigencia el 31
de julio de 2010.”

Del texto citado se desprende que las que perderan vigor el
31 de julio de 2010 seran las “reglas de caracter pensional
que rigen a la vigencia de este acto legislativo”, pero, como
es obvio concluir, no los derechos que se hubieran causado
antes de esa fecha, al amparo de esas reglas pensionales.
(...) Desde luego, la existencia del derecho y su exigibilidad no
depende del aliento juridico de la norma que lo creo, pues lo
que interesa es que se haya causado o consolidado, esto es,
entrado al patrimonio del titular, mientras esa norma rigio. Asi
secularmente se ha entendido la tradicional doctrina de los
derechos adquiridos y obviamente ello no podia ser cambiado
por el Acto Legislativo 01 de 2005.

La compartibilidad y la compatibilidad de las pensiones de
jubilacion y vejez

El demandante reclamé del Instituto de Seguros Sociales el
pago de la pensidn de vejez indexada y la declaratoria de que
esa prestacion debe compartirse con la pension de jubilacion
por mandato de la Convencién Colectiva que paga la empresa,
por efectos de que contaba con mas de diez (10) y menos de
veinte (20) anos de servicios al 1° de enero de 1967 cuando el
Seguro asumid los citados riesgos, por lo que la pension que le
otorgd la empresa en 1977 debe ser compartida con el Seguro,
pues la empresa continud cotizando para los riesgos de IVM. El
ISS le negd la pensién de vejez fundado en que no podia tener
en cuenta las semanas cotizadas como jubilado. Como juez
¢COMo resolveria el asunto?

JTiene derecho el demandante a una pensidon compartida

entre el ISS y la empresa, y que por ende esta ultima pague
tinicamente el mayor valor si lo hubiere?
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El Decreto 3041 de 1966, por medio del cual se aprueba el
Reglamento General del Seguro Social Obligatorio de Invalidez,
Vejez y Muerte (Acuerdo 224 de 1996), en los articulos 60 y
61 reza:

“Articulo 60. Los trabajadores que al iniciarse la obligacién de
asegurarse en el Instituto Colombiano de Seguros Sociales
contra los riesgos de invalidez, vejez y muerte, lleven 15 anos
0 mas de servicios continuos o discontinuos en una misma
empresa de capital de ochocientos mil pesos ($800.000.00)
moneda corriente o superior, ingresaran al Seguro Social
Obligatorio como afiliados para el riesgo de invalidez, vejez y
muerte. Al cumplirse el tiempo de servicios y la edad exigidos
por el Codigo Sustantivo del Trabajo podran exigir la jubilacion
a cargo del patrono y éste estard obligado a pagar dicha
jubilacion, pero continuaran cotizando en este Seguro hasta
cumplir con los requisitos minimos exigidos por el Instituto
para otorgar la pension de vejez, y en este momento el
Instituto procedera a cubrir dicha pensién, siendo de cuenta
del patrono unicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre
la pension otorgada por el Instituto y la que le venia siendo
pagada por el patrono”.

Articulo 61. “Los trabajadores que lleven en una misma empresa
de capital de ochocientos mil pesos ($800.000.00) moneda
corriente o superior, diez afios mas de servicios continuos
o discontinuos ingresaran al Seguro Social Obligatorio como
afiliados en las mismas condiciones de los anteriores y en
caso de ser despedidos por los patronos sin justa causa
tendran derecho al cumplir la edad requerida por la Ley al
pago de la pension restringida de que habla el articulo 8 de
la Ley 171 de 1961, con la obligacion de seguir cotizando
de acuerdo con los Reglamentos del Instituto hasta cumplir
con los requisitos minimos exigidos por este para otorgar la
pension de vejez; en este momento el Instituto procedera a
cubrir dicha pensién siendo obligacion del patrono continuar
pagando la pension restringida. En todo o demas el afiliado
gozara de los beneficios otorgados por el Instituto”.
Paragrafo. Esta disposicion regird unicamente durante los
primeros 10 anos de vigencia del Seguro de Invalidez, Vejez
y Muerte.

El Decreto 2879 de 1985, por el cua) se aprueba el Acuerdo
namero 029 del 26 de septiembre de 1985, emanado del
Consejo Nacional de Seguros Sociales Obligatorios, en su
articulo 5°, expresa.
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Articulo 5°. Los patronos insertos en el instituto de Seguros
Sociales que a partir de la fecha de publicacion del decreto
que apruebe este Acuerdo otorguen a sus trabajadores
afiliados pensiones de jubilacion reconocidas en Convencion
Colectiva, Pacto Colectivo, Laudo Arbitral o voluntariamente
comunicaran lo cotizado para los aseguradores de Invalidez,
Vejez, y muerte hasta cuando los aseguradores cumplan l0s
requisitos exigidos por el Instituto para otorgar la pension de
vejez, y en este momento el Instituto procedera a cubrir dicha
pension, siendo de cuenta del patrono unicamente el mayor
valor si 10 hubiere entre la pension otorgada por el Instituto
y la que venia siendo pagada por el patrono.

La obligacion de seguir cotizando el Seguro de Invalidez, Vejez,
y Muerte de que trata este articulo solo rige para el patrono
inscrito en el Instituto de Seguros sociales.

El Decreto 758 de 1990, aprobatorio del acuerdo 049 de 1990
en su articulo 18, preceptia:

“Compartibilldad de las pensiones extralegales. Los patronos
registrados como tales en el Instituto de Seguros Sociales, que
otorguen a sus trabajadores afiliados pensiones de jubilacion
reconocidas en convencion colectiva, pacto colectivo, laudo
arbitral o voluntariamente, causadas a partir del 17 de octubre
de 1985, continuaran cotizando para los seguros de invalidez,
vejez y muerte, hasta cuando los asegurados cumplan los
requisitos exigidos por el Instituto para otorgar la pension de
vejez y en este momento, el Instituto procedera a cubrir dicha
pension, siendo de cuenta del patrono unicamente el mayor
valor, si lo hubiere, entre la pensién otorgada por el Instituto
y la que venia cancelando al pensionado”.

Paragrafo. Lo dispuesto en este articulo no se aplicara
cuando en la respectiva convencion colectiva, pacto colectivo,
laudo arbitral o0 acuerdo entre las partes, se haya dispuesto
expresamente que las pensiones en ellos reconocidas no
serén compartidas con el Instituto de Seguros Sociales”.

En la sentencia del 15 de diciembre de 1995, radicado 7960,
M. P. German G. Valdés Sanchez, se dijo:

“Una de las finalidades de la Ley 90 de 1946 fue establecer un
sistema de seguros sociales que reemplazara las prestaciones
patronales de origen legal y que liberara al empleador del pago
de determinados riesgos laborales para que fueran asumidos
por el Seguro Social, sin que en el articulado de esa ley se
consagrara disposicion alguna que le impusiera al Seguro
Social el pago de prestaciones surgidas del acto voluntario
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del patrono o del acuerdo individual o colectivo celebrado con
sus trabajadores. La misma regulacion legislativa esta en las
normas transitorias sobre subrogacion de las prestaciones
patronales por las del seguro social (articulos 12 y 13 de
la Ley 62 de 1945, 193 y 259 del C.S.T.). En consecuencia,
nada hay en la Ley 90 de 1946 o en el Acuerdo 224 de
1966 que la reglamentd, que permita deducir la existencia
de un principio general sobre compartibilidad de la pension
de origen contractual o voluntaria con la pension de vejez.
De ahi que la jurisprudencia haya tenido en cuenta que sien
las relaciones laborales el patrono se obliga de manera pura
y simple por un acto o declaracién de voluntad, asume esa
carga prestacional de manera indefinida y sin restricciones o
posibilidades de subrogacion no estipuladas o no precisadas
por quien se obliga, pues las modalidades que afectan el
derecho, o sea la condicién o el plazo extintivo o su resolucion,
son situaciones que exigen declaracion expresa del obligado.
“En consecuencia, si como 1o dice la misma recurrente,
el articulo 60 del Acuerdo 224 de 1966 establecié -para
la situacion que alli se regula- la compartibilidad de la
pension legal de jubilacion con la de vejez sin referirse a
las pensiones extralegales, y el articufo 61 ia compatibilidad
de la pension sancién con la de vejez, y si ninguno de ellos
le impuso al Seguro Social la asuncion de las pensiones de
origen convencional, no aplico indebidamente el Tribunal el
articulo 61 del Acuerdo 224 citado, pues ni esa norma ni la
Ley 90 de 1946 ni los principios generales que la informan
eliminaron la posibilidad de obligarse indefinidamente y sin las
modalidades de la condicion o el plazo a pagar una pension
vitalicia, ni previeron, expresa o tacitamente, un mecanismo
para reemplazar en todo o en parte la pension voluntaria por
la pension de vejez”.

“La jurisprudencia sobre la no compartibilidad de la pension
voluntaria con la de vejez del Seguro Social esta contenida,
entre otras, en la sentencia del 11 de diciembre de 1991
(Rad. 4441) en estos términos:

“1. En primer término, debe la Corte sefialar que las sentencias
invocadas por la parte recurrente se refieren exclusivamente
a la imposibilidad de disfrutar simultaneamente dos
pensiones que como la plena de jubilacion patronal y la de
vejez que reconoce el Instituto de Seguros Sociales, cubren
exactamente el mismo riesgo; ya que la unica diferencia entre
ellas es la de que la primera eSta a cargo del patrono hasta
tanto esta ultima entidad de prevision social, de acuerdo
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con sus reglamentos, asuma la pension correspondiente. Lo
mismo ocurre con la incompatibilidad entre la pension de
invalidez —-que bajo ciertos respectos se torna en pension
de jubilacion de vejez, segun sea el caso- y la pension de
jubilacion,

“Pero precisamente por ser las antes dichas pensiones
legales, no puede aplicarse la doctrina contenida en los fallos
que se recuerdan por la censura, a una situacion en la gque
pueden concurrir, por no ser excluyentes ni incompatibles, una
pension ‘legal’ prevista en los reglamentos del Seguro Social
y otra ‘especial y voluntaria’ que, segtin el Tribunal Superior,
fue la reconocida por la recurrente a Ernesto Escolar Nieto.
“2. En segundo término debe recordarse, como lo resaita el
opositor, que la legislacion laboral s6lo consagra minimos de
derechos y garantias y que por ello no repugna al Derecho del
Trabajo, sino que por el contrario puede decirse que desarrolla
su esencia, que mediante el ejercicio de la autonomia de
la voluntad -acordadas las voluntades del empleador y el
trabajador, individual o colectivamente, o expresada ella
unilateraimente por el primero-, puedan crearse nuevos
derechos o mejorarse los existentes. Todo ello es propio de
la dinamica y de la progresividad que inspira este Derecho
Social.

“Por tal raz6n no es dable pensar en una aplicacion indebida
de la ley por el hecho de que se reconozca, como aqui en
el sub lite se hizo, la compatibilidad entre una pension de
jubilacion voluntaria y otra pension prevista en el reglamento
del Instituto de Seguros Sociales, cuya naturaleza es, desde
este punto de vista, estrictamente ‘legal’, y que como tal se
debe considerar minima (no maxima), pues siempre sera
susceptible de mejoramiento convencional o por unilateral
voluntad del empleador (Rad. 4441)".

En igual sentido en la sentencia del 8 de agosto de 1997,
radicado 9540 M.P. German G. Valdés Sanchez, se anadio:
“(...) De otro lado, la posicion de la Corte expuesta en las
providencias memoradas no sufre detrimento por el hecho
de que la obligacion asumida por Fabricato proviniera de un
convenio colectivo en el que acepto reconocer pensiones
de jubilacion a sus trabajadores solo hasta cuando el
Instituto de Seguros Sociales asumiera la pensién de vejez,
continuando a su cargo Unicamente la diferencia, Si la
hubiere, entre la prestacion que venia pagando y la que
entraria a reconocer la entidad de prevision social. Como se
senalo en las mencionadas decisiones, el Seguro Social no

171



UNIDAD 5

172

podia reconocer la pensién de vejez en esos eventos por no
encontrarse resefados dentro de los que le generaban tal
obligacién, pero, ademas, porque no pueden las partes de
un convenio colectivo exigirle a un tercero el cumplimiento
de obligaciones sin su expreso consentimiento, el que por o
demas, en tratandose de una persona juridica de derecho
publico, solo podia ser valido en la medida en que la ley o
sus propios reglamentos lo contemplaran.

La obligacion de reconocer una pension de vejez por parte
del Instituto de Seguros Sociales no surge por el simple hecho
de haberse efectuado unas determinadas cotizaciones, sino
que es indispensable que ellas correspondan a las hipotesis
dentro de las cuales se ha previsto que el ISS asuma el riesgo
correspondiente. Es necesario, por tanto, el cumplimiento
de todas y cada una de las exigencias previstas en la ley o
en sus reglamentos para que se materialice la obligacion a
cargo del Seguro Social. El simple evento de completar un
numero de cotizaciones no conduce a la configuracion de un
derecho pensional si la obligacion correlativa no se encuentra
dentro de las que la ley y los reglamentos han prescrito como
existentes a cargo del ISS.

(...) la legislacion sobre seguridad social y que para este
caso especifico corresponde a las orientaciones senaladas
por la Corte en las sentencias atras citadas, pues su articulo
18 seralé de manera expresa, en cuanto se refiere a la
‘Compartibilidad de las pensiones extralegales’ -asi aparece
titulado el precepto-, que la obligacion de cotizar para el
seguro de invalidez, vejez y muerte estaba a cargo de los
empleadores que otorgaran a sus trabajadores pensiones
extralegales ‘causadas a partir del 17 de octubre de 1985,
fecha en la que entro a regir el Decreto 2879 de 1985 que
aprobo el Acuerdo 029 de ese mismo ano, lo que de manera
natural lleva a la conclusion de que con anterioridad a la
mencionada fecha, no era posible la compartibilidad de una
pension extralegal con la pensién de vejez a cargo del ISS.

Pese a que actualmente existe jurisprudencia unificada al
respecto, se presenta este tema, por expresa solicitud de
los jueces en los talleres de diagnéstico del médulo y porque
todavia se presenta este tipo de confiictos en la préactica
judicial.

El articulo 60 de! Acuerdo 224 de 1966 (art. 1°. del Decreto
3041 de 1966) senala que al iniciarse la obligacién obrero-
patronal de afiliarse al {SS para los riesgos de invalidez, vejez
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y muerte para aquellos trabajadores que llevaran 15 anos
0 mas anos de servicios continuos o discontinuos en una
misma empresa de capital $800.000 o superior, ingresaban
al seguro social obligatorio como afiliados para los riesgos IVM
y al cumplirse los requisitos exigidos en el Articulo 260 del
C.S.7., podrian exigir la jubilacién al empleador y continuaba
cotizando a esa entidad hasta que cumplidos los requisitos
minimos (Art. 11 del Acuerdo 224/66) les otorgaba la pensién
de vejez y solo quedaba con el deber de pagar la diferencia si
a ello hubiera lugar.

Solo se establecio el régimen pensional compartido entre
la pensién plena de jubilacion consagrada en el articulo
260 del C.S.7. y la que concedia el ISS, al cumplirse los
requisitos exigidos en el articulo 11 del mencionado Acuerdo
y Unicamente hasta cuando entrd en vigencia el articulo 5 del
Acuerdo 029 de 1985, aprobado por el articulo 1° del Decreto
2789 de 1985, se amplio la cobertura de esa compartibilidad
a otra clase de pensiones distintas a la legal, como eran las de
origen convencional o arbitral o consagradas en pacto colectivo
o por decision unilateral y voluntaria del empleador de turno.

Mas aun, cuando el decreto 2879 de 1985 establecié en su
articulo quinto la obligacién para los empleadores de continuar
cotizando para los riesgos de vejez, invalidez y muerte, hasta
cuando los asegurados cumplan con los requisitos exigidos por
el Instituto para otorgar la pension de vejez, siendo a cargo
del empleador el mayor valor, si lo hubiere, en los eventos
en que les otorguen a sus trabajadores afiliados pensiones
de jubilacién reconocidas en convencion colectiva, pacto
colectivo, laudo arbitral, o voluntariamente

El articulo 18 del Acuerdo 049 de 1990, relativo a “la
compatibllidad de las pensiones extralegales”, seiala que
las pensiones causadas con anterioridad al 17 de octubre de
1985, fecha de vigencia del Acuerdo 029 de 1985, no podian
ser compartidas por el patrono y el ISS una vez se hubiere
cotizado lo exigido por la norma, sino que esas pensiones eran
de responsabilidad de los empleadores.

Con posterioridad a esa fecha se presenta la subrogacion
total o parcial de la pension voluntaria o extralegal otorgada
por el patrono por la de vejez otorgada por el ISS, con la
exigencia expresa que el empleador debe seguir cotizando
hasta cumplir los requisitos exigidos por el ISS, siendo de
cuenta del patrono el mayor valor. La Unica excepcion se
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presenta cuando en la convencidn, pacto o acto juridico se
haya dispuesto expresamente que la pension que se otorga
no sea compartida por el ISS.

Enla Ley 100 de 1993, el asunto se mantuvo en forma similar,
al senalar el Decreto 1160 de 1994, reglamentario de esta
ley, que:

Articulo 20. El articulo 5° del Decreto 813 de 1994, quedara
asi:

“Transicion de las pensiones de jubilacion a cargo de los
empleadores del sector privado. Tratandose de trabajadores
vinculados con empleadores o empresas del sector privado
que tienen a su cargo el reconocimiento y pago de pensiones,
para efectos de la aplicacion del régimen de transicion, se
seguiran las siguientes reglas:

a) Cuando el trabajador cumpla con los requisitos del régimen
que se le venia aplicando, tendra derecho al reconocimiento
y pago de la pension a cargo de dicho empleador.
Reconocida la pension de jubilacion por el empleador, este
continuara cotizando al Instituto de Seguros Sociales hasta
que el trabajador cumpla con los requisitos exigidos para el
reconocimiento de la pension de vejez en el régimen de prima
media con prestacion definida, establecidos en el articulo 33 de
la Ley 100 de 1993. En ese momento el ISS procedera a cubrir
dicha pension siendo de cuenta del empleador Unicamente
el mayor valor, si io hubiera, entre la pension otorgada por el
Instituto y la que venia cubriendo al pensionado.

El tiempo de servicios al empleador se tendra en cuenta
para el reconocimiento de la pension de vejez a cargo
del ISS. Dicho empleador trasladara al Instituto el valor
correspondiente al calculo actuarial previsto en el articulo 33
de la Ley 100 de 1993, resultante a 10 de abril de 1994, o
un titulo representativo del mismo emitido por el empleador
en las condiciones y con las garantias que senale la Junta
Directiva del Instituto del Seguro Social. EI valor de dicho
calculo se sujetara al reglamento respectivo. En el evento
que no se traslade al Instituto de Seguros Sociales el valor
correspondiente, el empleador o la empresa continuara con
la totalidad de la pension a su cargo;

b) Cuando a 1° de abril de 1994, el trabajador tuviera 20 o
mas afios de servicios continuos o discontinuos, al servicio
de un mismo empleador o tenga adquirido el derecho a la
pension de jubilacién a cargo de este, la pensién de jubilacién
serd asumida por dicho empleador.
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¢) Las pensiones de jubilacion causadas o reconocidas por
el empleador con anterioridad al 10 de abril de 1994 que

vayan a ser compartidas con el Instituto de Seguros Sociales,
continuaran rigiéndose por las disposiciones que se venian

aplicando para dichas pensiones”. (Subrayas fuera de texto).
Paragrafo. Lo previsto en este articulo solo sera aplicable
a aquellos trabajadores que presten o hayan prestado sus
servicios a un mismo empleador.
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APENDICE

SENTENCIAS ADICIONALES SOBRE EL DERECHO COLECTIVO
LABORAL

SOBRE LIBERTAD SINDICAL

C-567 de 2000, C-201 de 2002, C-063 de 2008, C-465 de 2008, C-466 de
2008, C-621 de 2008, C-672 de 2008, C-691 de 2008, C-734 de 2008 y C-737
de 2008

SOBRE FUERO SINDICAL

C-201 de 2002, C-119 de 2005, C- 240 de 2005, C-1232 de 2005, C-735
de 2007 y C-465 de 2008.

SOBRE NEGOCIACION COLECTIVA

C-476 de 1998, C-201 de 2002, C-574 de 2004, SU-342 de 2005, C-280
de 2007, y C-466 de 2008.

SENTENCIA SOBRE HUELGA

CSJ: Sentencia de 3 de junio de 2009, radicado 40428. M.P. Luis Javier
Osorio Lopez.

C-349 de 2009.-
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