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RESUMEN

El presente articulo tiene por finalidad analizar la coexistencia entre la convencioén colectiva
(acuerdo entre organizacion sindical y empleador) v el pacto colectivo de trabajo (acuerdo entre
trabajadores no sindicalizados y empleador) en una empresa, como una realidad que desco-
noce los convenios 87, 98 y 154 de la Organizacién Internacional del Trabajo y los criterios de
su Comité de Libertad Sindical. Con el empleo de la sociologia juridica se aborda el tema de
estudio a partir de la metodologia del andlisis documental de la norma laboral y su aplicacién a
través del desarrollo jurisprudencial, tomando como caso la realidad laboral colombiana, como
aporte académico en materia de proteccién y garantia de la libertad sindical, a fin de concluir
que esta coexistencia ha sido producto de la construccion jurisprudencial a contrario sensu de
los convenios internacionales sobre libertad sindical.
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THE INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION AGREEMENTS AND THE NON-
UNIONIZED WORKERS COLLECTIVE BARGAINING: THE COLOMBIAN CASE

SUMMARY

This research article has a goal to analyze the coexistence between the collective bargaining —
agreement between the union and the employer — and the collective agreement — agreement
between non-unionized workers and the employer — within a company as a reality that does
not recognize the 87, 98 nor the 154 International Labour Organization and Committee on
Freedom of Association agreements. By using legal sociology both the labor law and its appli-
cation are approached from a documentary analysis methodology from Colombian labor reality
as an academic input with regard to the protection and warranty of the freedom of association.
The purpose is to conclude that this coexistence is a jurisprudence’s outcome contrario sensu
to international agreements of freedom of association.

Key words:

Collective bargaining, collective agreement, freedom of association, labor governance.

OS ACORDOS DA ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO
E A NEGOCIACAO COLETIVA DOS TRABALHADORES NAO SINDICALIZADOS:
CASO COLOMBIANO

RESUMO

O objetivo deste artigo de pesquisa tem por finalidade analisar a coexisténcia entre o acordo
coletivo (acordo entre a organizacdo sindical e empregador) e o acordo de negociacdo coletiva
de trabalho (acordo entre trabalhadores ndo sindicalizados e empregador) em uma empresa,
como uma realidade que desconhece as convencées 87, 98 e 154 da Organizacdo Internacio-
nal do Trabalho e os critérios do seu Comité de Liberdade Sindical. Com o uso da sociologia
juridica, o tema do estudo é abordado a partir da metodologia da andlise documental da norma
do trabalho e sua aplicacdo através do desenvolvimento jurisprudencial, tomando como caso
a realidade trabalhista colombiana, como contribuicdo académica em matéria de protecdo e
garantia da liberdade sindical, a fim de concluir que esta coexisténcia tem sido o produto da
construcdo jurisprudencial a contrario sensu das convengées internacionais sobre liberdade
sindical.

Palavras chave:

Acordo coletivo, convencdo coletiva, liberdade sindical, governanca trabalhista.

Prolegémenos - Derechos y Valores

Introduccién

El Cédigo Sustantivo del Trabajo (CST) de
Colombia aprobado mediante los decretos de
Estado de sitio 2663/1950 y 3743/1950 como
legislacion transitoria y posteriormente adoptado
como legislacién permanente con laley 141/1961,

estableci6é que el acuerdo entre trabajadores que
no ejercen el derecho de asociacién sindical y un
empleador se denominaria pacto colectivo. Por
otra parte, consagrd que el acuerdo producto de
la negociacion colectiva entre el empleador y la
organizacién sindical (convencidn colectiva) y en
virtud del decreto 2351/1965, es extensivo a todos
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los trabajadores, afiliados o no a la organizacién
sindical cuando los afiliados a esta excedan de
la tercera parte del total de los trabajadores de
la empresa (decreto 2351/1965, art. 38). Poste-
riormente, el decreto 671/1972 reglamenté el
anterior precepto normativo, estipulando que
en las empresas donde se haya firmado una
convencién colectiva con un sindicato que excede
de la tercera parte del total de los trabajadores,
no se podra suscribir pacto colectivo.

El decreto 1469/1978! fue objeto, en la mayoria
de su articulado, de declaratoria de nulidad
por parte del Consejo de Estado (expediente
2913/1980), quedando vigentes los siguientes
tres criterios sobre la materia: (i) si el sindicato
excede de la tercera parte de los trabajadores de
la empresa, esta no puede suscribir pacto colec-
tivo, (ii) se deberan expedir tantos ejemplares del
pacto como sean las partes y (iii) la existencia de
un pacto colectivo en una empresa no impedira
al sindicato de sus trabajadores presentar pliego
de peticiones y suscribir convencién colectiva
de trabajo. En todo caso, la existencia del pac-
to colectivo no podré alterar la aplicacién del
principio de a trabajo igual salario igual (decreto
1469/1978, arts. 46, 59 y 61).

En la actualidad, cuando el sindicato no excede
de la tercera parte del total de los trabajadores de
la empresa, la convencién colectiva se aplica a
los miembros de la organizacién sindical o a los
trabajadores que se adhieran a ella o ingresen
después al sindicato (CST, arts. 470-472).

En consecuencia, se puede senalar que la con-
vencién colectiva suscrita con un sindicato que
tenga afiliados que superen mas de la tercera parte
de los trabajadores de la empresa, se aplicara de
manera automética a todos los trabajadores de
la empresa, incluyendo a los no sindicalizados.
Cuando los afiliados al sindicato no excedan la
tercera parte de los trabajadores de la empresa,
la convencién se aplicara voluntariamente a los
trabajadores no sindicalizados que se adhieran a

1 Este decreto reglamentaba las leyes 26/1976 y 27/1976
por medio de las cuales se ratificaban los convenios 87
v 98 de la Organizacién Internacional del Trabajo.

ella. Asimismo, mediante un acto gubernamental,
el Gobierno puede hacer extensivas, en todo o
en parte, las convenciones colectivas a las demés
empresas de la misma industria de esa regién, que
sean de igual o semejante capacidad técnica y
econdmica, pero siempre que en dichas empresas
no existan convenciones que consagren mejores
condiciones para los trabajadores (CST, art. 472).

El pacto colectivo, como acuerdo entre un tra-
bajador no sindicalizado que lo suscribe y un
empleador, es producto del principio de la libertad
sindical negativa (Barreto, 2007), el cual no puede
usarse como elemento de discriminacién ni como
herramienta del empleador para atentar contra el
derecho de asociacién sindical. En 1990, laley 50
modifica el articulo 481 y adiciona el articulo 70,
alli dispuso lo siguiente: los pactos colectivos entre
trabajadores no sindicalizados y empleadores se
rigen por las disposiciones de los titulos II y III
del capitulo primero, parte sequnda del CST y
estos solamente seran aplicables a quienes los
han suscrito o adhieran posteriormente a ellos.

De lo anterior surgen los siguientes interrogantes:
¢quiénes presentan un pliego de peticiones?
¢Cada trabajador puede entregar un pliego de
peticiones? ¢Quién puede denunciar el pacto
colectivo? ¢La denuncia puede ser presentada por
cada trabajador que suscribié el pacto? ¢Quién
nombra a los negociadores del pacto? O écada
trabajador es negociador de su propio pacto?
¢Quién nombra a los arbitros de un conflicto
colectivo? ¢La huelga quién tendria que decidirla?
¢Todos los trabajadores de la empresa o todos
los trabajadores beneficiarios del pacto colectivo?

En consideracién a lo precedente y a que la
coexistencia de los pactos colectivos con las
convenciones colectivas nace de la interpretacién
juridica de los operadores judiciales a contrario
sensu al permitirse en una empresa, donde el
sindicato no abarca mas de la tercera parte de los
trabajadores, ¢la coexistencia entre pacto colec-
tivo y convencién colectiva de trabajo, obedece
a una interpretacién contraria a los convenios
87 v 98 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT)?
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El tema de estudio de este articulo parte del
concepto de la negociacién colectiva, estable-
ciéndose que en el marco de los convenios 87,
98y 154 de la OIT, es un término que se emplea
para aquellos acuerdos que surgen de los pliegos
de peticiones que presentan las organizaciones
sindicales, como sujetos sociales capaces de
modificar las condiciones de las relaciones labo-
rales individuales y colectivas. De aqui que este
andlisis se hara a partir de la realidad juridica
de los convenios internacionales de la OIT, que
se conciben para la proteccién del trabajo hu-
mano, no solamente en el marco de los tratados
internacionales de derechos humanos. Para ello,
se utilizara la sociologia juridica que permite ade-
mas examinar la norma positiva y los discursos
en el campo judicial, la gobernanza laboral y la
préctica sindical de las organizaciones sindicales.

A. Resultados

A fin de resolver las inquietudes que aparecen
de la aplicacién del articulo 481 del CST, hay
que resaltar que el pacto colectivo no es mas que
una manifestacién de acuerdo de un trabajador
que no ha ejercido el derecho de asociacién sin-
dical, sin que el trabajador pueda ser mitificado,
analizado o tenido en cuenta como un colectivo
no sindicalizado. Por ende, el pacto colectivo de
trabajo no es la expresién del derecho laboral
colectivo sindical, ni de la representacién colectiva
sino del derecho laboral individual contractual
mas cercano al derecho civil, por lo tanto, no es
un acuerdo producto del colectivo laboral que
nazca en el marco de la organizacién sindical
auténoma y representativa del mundo del trabajo.

El articulo 70 de la ley 50/1990 adicioné que el
sindicato (o sindicatos) que agrupe a mas de la
tercera parte de los trabajadores de una empre-
sa, esta no podra suscribir un pacto colectivo o
prorrogar los que estan vigentes, es decir, si en
una empresa hay un sindicato, no puede coexistir
un pacto colectivo y una convencién a la vez.

La interpretacién de las anteriores normas relativas
al pacto colectivo por parte de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia aceptada por

el Consejo de Estado vy la Corte Constitucional,
deja sentado que cuando hay un sindicato
que agrupe a menos de la tercera parte de los
trabajadores podra coexistir pacto colectivo y
convencién colectiva. Al respecto, las altas cor-
tes coinciden en una interpretacién del derecho
civil que tiene por objeto aclarar el sentido de
la clausula de un negocio juridico, cual es la
interpretacién romana, a contrario sensu, que
permite postular que en una empresa en donde
hay un sindicato que cobije a menos de la tercera
parte de los trabajadores de ella, es posible que
puedan coexistir convencién y pacto colectivo,
siendo esta la regla jurisprudencial que impera
en nuestro ordenamiento juridico.

Esta interpretacién la ha empleado de forma
distorsionada el sector empresarial colombiano
(Ostau de Lafont, 2006) que, en algunos casos,
con toda intencionalidad, ha querido menosca-
bar, liquidar v desaparecer a las organizaciones
sindicales a través de privilegiar, por medio de un
pacto colectivo, a los trabajadores no sindicaliza-
dos. Como este pacto solamente se aplica a los
trabajadores no sindicalizados que lo suscriban, los
trabajadores se ven en la necesidad de renunciar
a la organizacién sindical para beneficiarse de su
contenido, situacién contraria a lo preceptuado
por el decreto 1469/1978 en su articulo 61, que
declaré que la existencia del pacto colectivo no
podréa alterar la aplicacién del principio “a tra-
bajo igual desempenado en puesto, jornada y
condiciones de eficiencia también iguales debe
corresponder salario igual”.

En el 2013 se expide el decreto 2264 reglamen-
tando el articulo 400 del CST, el cual ordené que
el empleador tiene la obligacién de retener las
cuotas sindicales a favor de las organizaciones
sindicales vy la suma que los trabajadores no
sindicalizados deben pagar por el beneficio de
la convencién colectiva salvo si existe renuncia
expresa de los beneficios a la convencién. En
consideracién a la renuncia expresa, es pertinente
decir que si la organizacién sindical tiene como
afiliados a més de la tercera parte de los traba-
jadores de la empresa, la convencidon colectiva
se aplicard automaticamente a los trabajadores
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no sindicalizados, situacién que no permitiria la
renuncia de los derechos convencionales, toda
vez que estos derechos constituyen los minimos
derechos laborales convencionales que deben
aplicarse al interior de la empresa, de no ser asi,
se desconoceria el principio de la irrenunciabili-
dad. En caso de que el sindicato sea minoritario,
la aplicacién de la convencién colectiva es vo-
luntaria, vy en esta circunstancia si el trabajador
no manifiesta su voluntad para que le apliquen
los beneficios de la convencién colectiva, no
estarfa renunciando a ningin beneficio, pero
podria darse la violacién del principio contenido
en el Convenio 100 sobre igual remuneracién
por trabajo de igual valor? que forma parte del
bloque de constitucionalidad.

El Estado colombiano, en cumplimiento de las
recomendaciones de los érganos de control
de la OIT, modificé el articulo 200 del Cédigo
Penal mediante la ley 1453/2011 y en relacién
con la vulneracién de los derechos de reunién y
asociacion, instituyd pena privativa de la libertad
vy multa a quien celebre pactos colectivos en
los que, en su conjunto, se otorguen mejores
condiciones a los trabajadores no sindicalizados,
respecto de aquellas condiciones convenidas en
convenciones colectivas con los trabajadores
sindicalizados de una misma empresa. Ante esta
situacién se podria decir que:

1. Un pacto colectivo no supera en su conjun-
to una convencién colectiva, dado que su
pretensiéon es modificar esencialmente los
elementos salariales para desmantelar la
organizacién sindical. Por el contrario, la gran
importancia de la convencién colectiva es la
generacién de nuevas prestaciones sociales
y garantizar la estabilidad laboral. Por ello,
los empleadores se podrian cuidar de hacer
un pacto que no supere a la convencion,

Para la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios
vy Recomendaciones de la OIT “‘el trabajo de igual valor’
incluye pero va mas alla de la igualdad de remuneracién
por un trabajo ‘igual’, el ‘mismo’ o ‘similar’, y también
engloba trabajos que son de una naturaleza absolutamente
diferente, pero que, sin embargo, son de igual valor”
(OIT, 1951, Observacién General, 2006, parrafo 3).

pero que otorgue derechos inmediatos a los
trabajadores de la empresa. De este modo,
el articulo en mencién seria inaplicable.

2. Nos preguntamos si la condena de uno a tres
anos y la multa que impone este tipo penal,
es una sancion para todos los que suscriban
el pacto colectivo, incluidos los trabajadores
o para quienes elaboren el pacto. Es bueno
recordar que el pacto colectivo es un acuer-
do entre dos partes y tedricamente no es la
imposicién de unas condiciones de una parte
sobre la ofra, entonces, épara quién es la pena?
(Ostau de Lafont y Nifio, 2012, p. 57).

La Corte Constitucional en sentencia C-571/2012
declara exequible el citado articulo por considerar
que no viola el principio de consecutividad. Se
vislumbra asi cdmo los operadores judiciales no
se pronuncian de fondo en cuanto a esta mate-
ria, toda vez que sus pronunciamientos recaen
sobre aspectos estrictamente formales de la ley,
que se alejan del contenido esencial del dere-
cho. En este caso, era necesario un fallo sobre
la coexistencia entre los pactos y convenciones
colectivas a que hace referencia el articulo del
Cédigo Penal comentado.

El decreto tGinico reglamentario 1072/2015 compi-
16 los articulos 46, 59 y 61 del decreto 1469/1978
que pretendia reglamentar el Convenio 87 de la
OIT, en sus articulos 2.2.2.1.10.11y 2.2.2.2.3,
fijando la obligatoriedad de depositar el pacto
colectivo dentro de los quince dias siguientes a
su firma, el cual deberé celebrarse por escrito y
extenderé tantos ejemplares como sean las partes,
es decir, cuantos trabajadores lo suscriban. En
todo caso, la existencia del pacto colectivo no
impide la presentacién del pliego de peticiones
y suscripcién de una convencién colectiva. Tam-
poco la existencia de un pacto colectivo podra
alterar el principio a trabajo igual desempenado
en puesto, jornada y condiciones de eficiencia
también iguales debe corresponder igual salario,
v de nuevo consagra que en aquellas empresas
en que hay un sindicato con mas de la tercera
parte de los trabajadores no podréa suscribirse
pactos colectivos.
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La contradiccién que plantea la coexistencia de
pacto y convencién colectiva de trabajo desde la
oOptica de la Constitucion de 1991, se analizara
segun diferentes perspectivas, que ayudaran a
fundar argumentos cuyo resultado final sera que
la coexistencia de estos instrumentos es contraria
a la normativa constitucional, especialmente a
los convenios 87,98y 151 de la OIT como parte
del bloque de constitucionalidad. Asi:

1. La Constitucién Politica de Colombia en
su articulo 53 consigna: “Los convenios
internacionales del trabajo debidamente
ratificados, hacen parte de la legislacién in-
terna”. Colombia ha ratificado 61 convenios,
de los cuales 55 se encuentran en vigor y 6
estan denunciados. La Corte Constitucional
ha construido algunos elementos dentro
de la teoria del bloque de constitucionali-
dad (sentencias C-401/2005, C-1001/2005,
C-047/2006, A.V. C-394/2007, C-228/2009
y C-307/2009, con sustento en el Preambulo
y los articulos 1, 5, 9, 39, 53, 56, 933, 94,
102 y 214 de la Carta Politica) partiendo
de dos lecturas. En stricto sensu (sentencias
C-617/2008, C-228/2009 y C-307/2009) el
bloque de constitucionalidad se conforma
por aquellos principios y normas de valor
constitucional que se reducen al texto de
la Constitucién propiamente dicho y a los
tratados internacionales que consagran dere-
chos humanos cuya limitacién esté prohibida
durante los estados de excepcién.

En lato sensu (sentencias C-401/2005,
C-1001/2005, C-047/2006, A.V. C-394/2007,
C-228/2009, C-307/2009y A.V. C-394/2007)
el bloque de constitucionalidad estd com-
puesto por todas aquellas normas, de diversa
jerarquia, que sirven de pardmetro para
efectuar el control de constitucionalidad,
esto es, la Constitucion, los tratados interna-
cionales (articulo 93 de la Carta), las leyes
organicas y en algunas ocasiones las leyes
estatutarias. Para la Corte Constitucional,

3 Corte Constitucional, sentencias T 568/1999 (reiterada
en sentencia C-567/2000) y C-038/2004.

todos los convenios internacionales sobre
derechos humanos forman parte del bloque
de constitucionalidad.

Las normas que componen el bloque de
constitucionalidad cumplen diversas funciones
dentro del ordenamiento juridico colombiano;
en relacién con la fijacién de limites al margen
de configuracién del legislador efectian: una
funcién interpretativa —sirve de guia en la
interpretacién del contenido de las clausulas
constitucionales y en la identificacién de
las limitaciones admisibles a los derechos
fundamentales— y una funcién integradora
—provisién de parametros especificos de cons-
titucionalidad en ausencia de disposiciones
constitucionales expresas, por remision directa
de los articulos 44, 53, 93 y 94 superiores—.
Ambas funciones han sido aplicadas por la
Corte Constitucional en su jurisprudencia sobre
los limites del margen de configuracién del
legislador en materia penal, sea para identificar
un desconocimiento de la Constitucién con la
ayuda interpretativa de las normas incluidas
en el bloque, o para aplicar directamente los
parametros de tales normas en ausencia de
una clausula constitucional concreta.

La Corte Constitucional estimé que los
convenios 87, 98, 151 y 154 son parte del
bloque de constitucionalidad (Ostau de La-
font y Nifio, 2010) por ser convenios sobre
derechos humanos, conteniendo clausulas
non self-executing pero dada su caracteristica
especial de fundamentales, estas clausulas
no pueden ser consideradas no aplicables
0 no ejecutivas, toda vez que no puede ser
excusa de la responsabilidad del Estado la
falta de reglamentacién para no aplicarla. En
el caso colombiano esta situacién tiene como
fundamento que al ser parte del bloque de
constitucionalidad los convenios de derechos
humanos se convierten en parte integrante
de la Constitucién, por lo que prevalecen
frente a la norma interna como el CST.

Asi pues, estos convenios son normas cons-
titucionales, por lo que no requieren regla-
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mentacién para su aplicabilidad directa en
caso de que ella pueda resolver alguna con-
flictividad en el mundo del trabajo, como lo
manifesté la Corte Constitucional en el caso
del articulo 53 de la Carta, que resuelve: “El
Congreso expedira el estatuto del trabajo. La
ley correspondiente tendré en cuenta por lo
menos los siguientes principios fundamentales
[...]” y a pesar de su ausencia, este articulo
tiene aplicabilidad directa®.

3. En lo que atane a la aplicacién del bloque
de constitucionalidad y los convenios fun-
damentales en materia de libertad sindical
(Von Potobsky, 1998), se puede senalar que
el Convenio 87 de la OIT sobre derecho de
asociacion ratificado por Colombia con la
ley 26/1976 relativo a la libertad sindical,
consagra entre sus principios el derecho de
los trabajadores a constituir las organizaciones
que estimen convenientes y afiliarse a las
mismas sin autorizacién previa; el derecho
de redactar sus estatutos y reglamentos
administrativos, el de elegir libremente a
sus representantes, el de organizar su admi-
nistracién y sus actividades, el de formular
su programa de accidn, sin injerencia de
las autoridades publicas v el derecho a la
negociacioén colectiva libre y voluntaria. Este
convenio esta destinado a proteger el libre
ejercicio del derecho de asociacién de las
organizaciones de empleadores y trabajadores
frente a las autoridades publicas (Odero y
Guido, 1995).

El Convenio 98 ratificado mediante laley 27/1976
y el Convenio 154 ratificado a través de la ley
524/1999 junto con su recomendacién 163/1981
sobre el fomento de la negociacién colectiva,
determinan como principio general que ninguna
persona debe ser objeto de discriminacién en el
empleo a causa de su actividad o de su afiliacién
sindical legitimas, siendo esta proteccién particu-
larmente necesaria para los dirigentes sindicales.
Estipula que la proteccién contra los actos de

4 Al respecto véase: Corte Constitucional, sentencia

T-205/2006.

discriminacién antisindical debe ser efectiva,
debiendo la legislacién contener disposiciones
que protejan a los trabajadores sindicalizados
de manera suficiente y consagrar la existencia
de procedimientos capaces de garantizar que las
quejas sean examinadas con prontitud, impar-
cialidad, economia y eficacia.

En el caso colombiano, es claro que la Corte
Constitucional en reiteradas decisiones ha sos-
tenido que son fuentes directas de aplicacién en
materia del mundo del trabajo, los convenios
internacionales ratificados, que forman parte
del bloque de constitucionalidad, prevaleciendo
en el ordenamiento normativo interno (Ostau
de Lafont y Nifio, 2010). De ahi que, para Co-
lombia, el derecho internacional del trabajo —en
especial los convenios de la OIT- ha adquirido
preponderancia como fuente directa de aplica-
cién normativa, razén por la cual, las clausulas
de los convenios self-executing pueden aplicarse
en forma inmediata, dado que las clausulas
non self-executing requieren un procedimiento
legislativo posterior.

De acuerdo con lo anterior, se puede decir
que los tratados internacionales ratificados por
Colombia, prevalecen frente a la norma del
derecho interno (CST), ya sea por ser parte del
bloque de constitucionalidad, por aplicacion del
principio de favorabilidad, por la declaratoria de
inexequibilidad de la Corte Constitucional o por
via de excepcidon de inconstitucionalidad de los
operadores judiciales (Pla, 1965).

En términos del derecho constitucional, el ejercicio
del derecho de asociacién sindical es un derecho
fundamental que lleva implicito el derecho a la
negociacién colectiva y el derecho de huelga.
Sin embargo, en los ultimos afios han hecho
carrera jurisprudencial los derechos laborales
inespecificos, presentandose algunos elementos
contradictorios entre los derechos fundamentales
de los trabajadores y de los empleadores y esta
clase de derechos. Cuando se aborde el tema
del pacto se podra establecer que hay unos
derechos inespecificos del empleador, como
ciudadano, como parte de una sociedad y que
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tiene derecho a la libre empresa, a administrar
sus bienes, a determinar los rumbos y criterios
de la administracién, entre otros. Empero, estos
derechos inespecificos no pueden ser contrarios
al derecho de asociacién sindical (Mucha, 2010),
por cuanto se trata del ejercicio de un derecho
fundamental que lleva implicita la negociacién
colectiva a través de la organizacién sindical.

No obstante, si un trabajador no ejerce el derecho
a la libre asociacién significa que tiene derechos
inespecificos como ciudadano, como lo es el dere-
cho alareunién y al debido proceso, por ejemplo.
De alli que por derechos laborales inespecificos
se entiendan aquellos derechos atribuidos con
caracter general a los ciudadanos que son también
trabajadores, que a la postre los convierten en
derechos laborales en virtud del sujeto y de la
naturaleza de la relacién juridica en el contexto
de la cual se hacen valer (Pasco, 2012).

B. El pacto colectivo y los criterios
de la Organizacion Internacional
del Trabajo

En el Informe de la Comisién de Expertos en
Aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones
para la Conferencia Internacional del Trabajo
en su 942 reunién de 2006, en relacién con la
aplicacion del Convenio 98, se anota:

2. Pactos colectivos con trabajadores no sin-
dicalizados. En lo que respecta a la firma de
pactos colectivos en desmedro de la conven-
cién colectiva, la Comisién toma nota de que
el gobierno sefiala que los pactos colectivos
estan previstos por la legislacién y subraya la
igualdad existente entre los pactos colectivos
v las convenciones colectivas. La Comisién
observa que de acuerdo con los articulos
481 y siguientes del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, los pactos colectivos solo podran
celebrarse en aquellos casos en que la orga-
nizacién sindical no afilie a méas de un tercio
de los trabajadores. La Comisién observa
que de acuerdo con la informacién recaba-
da por la Visita Tripartita de Alto Nivel, con
frecuencia en la préctica, los trabajadores que

son miembros de una organizacién sindical
son incitados a desafiliarse de la misma y a
firmar un pacto colectivo (los miembros de
un sindicato no pueden firmar pactos colecti-
vos), lo cual acarrea la disminucién de dicho
nimero de afiliados por debajo de la tercera
parte de los trabajadores de la empresa. La
Comisién recuerda una vez mas el articulo
4 del convenio relativo al pleno desarrollo y
uso de procedimientos de negociacién volun-
taria con las organizaciones de trabajadores
con el objeto de reglamentar, por medio
de contratos colectivos, las condiciones de
empleo y subraya que la negociacion directa
con los trabajadores solo deberia ser posible
en ausencia de organizaciones sindicales. En
este sentido, la Comisién pide al gobierno
que tome medidas para garantizar que los
pactos colectivos no sean utilizados para
menoscabar la posicién de las organizaciones
sindicales vy la posibilidad en la practica de
celebrar convenciones colectivas con estas,
y que facilite informaciones sobre el niimero
total de convenios colectivos y de pactos
colectivos y sobre el niimero de trabajadores
cubiertos por unos y otros.

En el Informe de la Comisién de Expertos en
Aplicacién de Convenios y Recomendaciones
para la Conferencia Internacional del Trabajo
en su 972 reunion de 2008, de acuerdo con la
aplicacién del Convenio 98, se indica:

En este sentido, la Comisién pide una vez
mas al gobierno que garantice que los pactos
colectivos no menoscaben la posicién de las
organizaciones sindicales y la posibilidad en
la practica de celebrar convenciones colecti-
vas con estas. La Comisién pide asimismo
al gobierno que facilite informaciones sobre
el nimero total de convenios colectivos y
de pactos colectivos, asi como el nimero
de trabajadores cubiertos por unos y otros.

En la reunién del 2014 la Comisién de Expertos
en Aplicacién de Convenios y Recomendacio-
nes insiste en que los acuerdos colectivos con
trabajadores no sindicalizados solo deberian ser
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posibles en ausencia de organizaciones sindi-
cales. Para el 2015, la Comisién recuerda que
conforme con el deber de fomentar y promover
la negociacién colectiva en virtud del Convenio,
los pactos colectivos con trabajadores no sindi-
calizados solo deberian ser posibles en ausencia
de organizaciones sindicales representativas.

De la lectura de los pronunciamientos de los
6rganos de control de la OIT, se puede resaltar
que coinciden en que en la empresa donde haya
una organizacién sindical no puede hacerse
una negociacién colectiva con los trabajadores
no sindicalizados, puesto que la organizacién
sindical representa en la negociacién a todos
los trabajadores de la empresa, tal cual como lo
ha manifestado el Comité de Libertad Sindical
(OIT, 2006)°. El ejercicio del derecho de asocia-

El parrafo 944 de la recopilacién de decisiones y prin-
cipios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de
Administracién de la OIT apunta: “La recomendacién
sobre los contratos colectivos, 1951 (nim. 91), da
preeminencia, en cuanto a una de las partes de la nego-
ciacién colectiva, a las organizaciones de trabajadores,
refiriéndose a los representantes de los trabajadores no
organizados solamente en el caso de ausencia de tales
organizaciones. En estas circunstancias, la negociaciéon
directa entre la empresa y sus trabajadores, por encima
de las organizaciones representativas cuando las mismas
existen, puede en ciertos casos ir en detrimento del
principio por el cual se debe estimular y fomentar la
negociacién colectiva entre empleadores y organizaciones
de trabajadores”.

El parrafo 945 agrega:

“La recomendacién nim. 91 sobre los contratos co-
lectivos (1951) dispone: «A los efectos de la presente
recomendacion, la expresién ‘contrato colectivo’ com-
prende todo acuerdo escrito relativo a las condiciones
de trabajo y empleo, celebrado entre un empleador, un
grupo de empleadores o una o varias organizaciones
de empleadores, por una parte y, por otra, una o varias
organizaciones representativas de trabajadores o, en
ausencia de tales organizaciones, representantes de los
trabajadores interesados, debidamente elegidos y auto-
rizados por estos ultimos, de acuerdo con la legislacion
nacional». A este respecto, el Comité subrayé que la
mencionada recomendacion pone énfasis en el papel de
las organizaciones de trabajadores en tanto que parte de
la negociacion colectiva. La negociacion directa entre la
empresa y sus trabajadores, por encima de las organiza-
ciones representativas cuando las mismas existen, puede
en ciertos casos ir en detrimento del principio por el cual
se debe estimular y fomentar la negociacién colectiva
entre empleadores y organizaciones de trabajadores”.

cién sindical contemplado en el Convenio 87,
asi como la capacidad de ese ejercicio para la
negociacién colectiva, garantiza la representa-
tividad del mundo del trabajo por parte de las
organizaciones sindicales, sin importar si estas
son mayoritarias o minoritarias como se pretende
implantar en el caso colombiano, donde si son
minoritarias seran compatibles con la negociacién
colectiva sindical y si son mayoritarias no seran
compatibles.

Esta tesis de compatibilidades o incompatibi-
lidades no puede estar sujeta al ejercicio del
derecho de asociacién sindical ni a la garantia
de la negociacién colectiva y, por lo tanto, si
en una empresa hay organizacion sindical, esta
representara al mundo del trabajo, por lo que no
podra haber negociacién con los trabajadores no
sindicalizados, pues de lo contrario se convertiria
en un acto que niega la representacion sindical
como un todo y en un acto atentatorio contra
el ejercicio del derecho de asociaciéon sindical y
contra el principio de la buena fe en la negocia-
cién colectiva, por cuanto serfa un acto de mala
fe negociar con trabajadores no sindicalizados
existiendo una organizacién sindical.

Para finalizar, se puede decir que los organismos
de control de la OIT coinciden en el criterio
segun el cual el derecho de asociacién sindical
como derecho fundamental es ejercido por los
trabajadores, estos actiian en el marco de un
derecho fundamental colectivo que les permite
modificar y mejorar sus condiciones de trabajo,
por ende, al representar el colectivo laboral no
puede el empleador proponer una negociacién
colectiva a los trabajadores que no pertenezcan
a esa organizacion sindical, sea esta mayoritaria
o minoritaria.

El argumento central de esta propuesta es que
el mejoramiento de las condiciones laborales
para los trabajadores que no ejerzan el derecho
de asociacién sindical debe darse a partir del
derecho individual o contractual o de relaciones
de trabajo de cada uno de ellos con el empleador.
De alli que la legislacién colombiana instituye
que el pacto colectivo se aplicara a quienes lo
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suscriban de forma individual y no en represen-
tacién de un colectivo.

C. La gobernanza del mundo del
trabajo v el pacto colectivo

El 28 de abril de 2015, el Ministerio del Trabajo,
mediante concepto, reconocié la validez juridica®
de la coexistencia juridica entre la convencién y el
pacto colectivo cuando el sindicato es minoritario,
realizando una interpretacién que no es acorde
con los preceptos legales ni con los métodos a
contrario sensu, por cuanto no se trata de ningtn
negocio juridico ni corresponde a una forma de
integracién que responda a un ejercicio légico
(Zegarra, 2005), siendo nocivo y violatorio del
principio de la libertad sindical.

De lo precedente se puede concluir que la gober-
nanza del mundo del trabajo, en el caso colom-
biano, ha sido intervenida por los empleadores
imponiéndose los criterios jurisprudenciales sobre
la coexistencia de pacto y convencién colectiva,
pese a que dicha compatibilidad debilita a las
organizaciones sindicales disolviéndolas a favor
del sector empresarial. Por ello, cuando se analiza
la realidad del pacto colectivo y su utilizacién por
parte del sector empresarial a pesar de las innu-
merables inspecciones laborales que ha efectuado
el Ministerio sobre los pactos colectivos y planes
de beneficio como en el 2015, que realizé 5856
visitas y en ninguna de ellas hizo alusién a la
coexistencia de convenciones colectivas, pactos
colectivos y planes de beneficios, se entrevé que
de cincuenta casos denunciados en el mismo afio
se han sancionado dos y el 40 % quedd en etapa
de averiguacién preliminar (Tangarife, 2016).

El panorama sindical en Colombia demuestra el
bajo indice de solucién de conflictos colectivos
de trabajo por medio de convenciones colectivas,
en donde més del 70 % de los trabajadores esta
cobijado por pactos colectivos. Asi, se encuentra

6 Al respecto véase también: http://apps.procuradu-

ria.gov.co/sim/relatoria/.webdocumento?accion=ver
DocumentoWeb&elementld=ALERO_MAIN:
201604171147019::RELATO_DATA_TYPE&docld
=3859&mode=1

que para el 2015, los trabajadores beneficiarios
de pactos colectivos ascendieron a 100.875 en
comparacién con el 2014 que cubrié a 86.717
segun datos publicados por la Escuela Nacional
Sindical (2016).

La Central Unitaria de Trabajadores (CUT),
Confederaciéon de Trabajadores de Colombia
(CTC) y la Confederaciéon General de Traba-
jadores (CGT) en diferentes informes que han
presentado ante la OIT sobre la situacién de la
negociacién colectiva en Colombia, denuncian
cémo a través de los pactos colectivos se viene
ejecutando una actividad antisindical (Palma,
2014), teniendo como objetivo la disolucién de
las organizaciones sindicales. Asi por ejemplo,
la préctica empresarial ha implementado los
planes de beneficios para los trabajadores no
sindicalizados con el fin de disminuir la tasa de
afiliacién sindical, otorgar mejores beneficios a
los afiliados al pacto (CUT, s. f.), conceder los
mismos beneficios que la convencién colectiva
con la exigencia de que el trabajador no perte-
nezca o renuncie al sindicato, entre otros (Escuela
Nacional Sindical, 2014).

Del analisis de la estadistica sobre la negociacién
colectiva en Colombia, se infiere que al aceptarse
la coexistencia entre los pactos colectivos v la
convencién colectiva se demuestra la negacién
de la negociacién colectiva de las organizaciones
sindicales, anteponiendo los acuerdos de los
trabajadores no sindicalizados, evidenciando
en la préctica el interés del sector empresarial
colombiano de usar esta herramienta en contra
de la Constitucién Politica de 1991, como un
elemento mas de la intolerancia hacia el ejercicio
del derecho de asociacién sindical.

En definitiva, la gobernanza del mundo del
trabajo en Colombia (administrativa o judicial)
es débil frente a los criterios jurisprudenciales
que favorecen al sector empleador, toda vez que
los pactos colectivos en nuestro caso se utilizan
como mecanismos para debilitar o disolver a
las organizaciones sindicales en el marco de la
cultura empresarial colombiana, intolerante en
el ejercicio del derecho de asociacién sindical.
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Basta analizar la estadistica de la Escuela Nacional
Sindical del 2014 para reconocer que mientras
se firman 1019 convenciones colectivas que
cobijan a 251.410 trabajadores, paralelamente
se firman 768 pactos colectivos que cobijan a
211.993 trabajadores. Si a ello se le suma la
figura del contrato sindical para debilitar a las
organizaciones sindicales, se tiene una cobertura
de un total de 316.993 trabajadores no sindica-
lizados (Tangarife, 2016).

Conclusiones y recomendaciones

En relacién con la coexistencia y contradiccién
entre el pacto colectivo y la convencién colectiva
en una misma empresa, es dable destacar:

1. Lapresente investigacién tuvo como objetivo
aclarar en el marco teérico, partiendo de la
lectura de la norma laboral colombiana, si es
o no posible la coexistencia de la negociacién
colectiva de trabajadores sindicalizados y de
los no sindicalizados en el marco de la Cons-
titucién Politica nacional, especialmente de
los convenios 87 y 98 de la OIT que forman
parte integral de la Carta constitucional en
virtud de su pertenencia al bloque de cons-
titucionalidad.

2. El derecho laboral surge y actta en la cate-
goria del derecho de asociaciéon sindical y
negociacién colectiva fijando compromisos
colectivos, mientras que el derecho contrac-
tual civil determina categorias e instituciones
individuales, por ello se puede establecer
que la independencia del derecho laboral,
su autonomia como ciencia juridica, tiene
como elemento particular en el marco del
proteccionismo laboral, la autonomia del
colectivo para el ejercicio de la negociacién
y de la organizacién sindical, por ello hablar
de pacto colectivo es afirmar que este como
acuerdo de derecho civil es aplicable para
los trabajadores que no ejercen el colectivo
laboral. No hay negociacién colectiva real
sin el ejercicio del derecho de asociacién
sindical.

3. La Carta Magna consagra en su articulo 55
la garantia del derecho de negociacién co-
lectiva, asi como en el articulo 39 garantiza
la constitucién de organizaciones sindicales
o asociaciones. De conformidad con los
convenios 87 y 98 de la OIT el derecho de
negociacién colectiva es inherente al derecho
de sindicalizacién, como lo manifestd la Corte
Constitucional en sentencia C-112/1993,
decretando que la negociacién es un me-
canismo idéneo para fijar las condiciones
de empleo. De aqui que la negociacién no
es un mecanismo residual de las relaciones
laborales, sino un instrumento que desplaza
el sistema de fijacién por el Estado de las
condiciones de trabajo, como producto de
la voluntad de las partes en la negociacion.

En sentencia STC 3016-16 (3026-16) del
Tribunal Constitucional de Chile (s. f.) se
debate alrededor de la representacién de los
trabajadores en la negociacién colectiva, es-
tableciéndose la negociacién colectiva como
un derecho fundamental de los trabajadores,
por tanto, los trabajadores no sindicalizados
también pueden realizar negociacién colec-
tiva. Frente a los anteriores criterios es dable
aseverar que si bien es cierto el derecho a
la negociacién colectiva puede producirse a
partir de un colectivo de trabajadores, no se
puede decir que ellos no son sindicalizados,
por cuanto se estarfa violentando la capaci-
dad de cada uno para ejercer el derecho de
asociacion sindical y como consecuencia su
negociacién colectiva.

Los anteriores argumentos justifican los
criterios que instaurd el Comité de Libertad
Sindical segtn los cuales en una empresa
donde haya organizacién sindical no puede
coexistir negociacién colectiva con trabajado-
res no sindicalizados. Por eso, la iinica forma
en que haya negociacién con un colectivo de
trabajadores es que no exista organizaciéon
sindical, por cuanto este no ha ejercido el
derecho de asociacién sindical y, por ende,
la representatividad sindical.
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Los trabajadores que no ejercen el dere-
cho de asociaciéon sindical pueden realizar
negociaciones siempre y cuando no exista
organizacién sindical (Villa, s. f.)7.

La legislacién laboral colombiana no consagra
una norma que disponga la negociacién co-
lectiva con los trabajadores no sindicalizados,
como es el caso de Chile, donde la legislacién
si permite que un grupo de trabajadores no
sindicalizados negocie colectivamente al igual
que los sindicatos (Relatorfa General: La
representacion colectiva de los trabajadores:
evolucién de los regimenes legales desde la
perspectiva de la autonomia colectiva y la
libertad sindical, s. f., p. 39).

Lo que dicta la norma colombiana es que
si la negociacién colectiva se realiza por un
nimero de trabajadores que no ejerzan el
derecho de asociacion sindical, este acuerdo
se llamara pacto colectivo y se negociara con
las mismas reglas de la negociacién colectiva
de la convencién colectiva.

Por lo anterior, si en una empresa hay una
organizacién sindical, no podra llevarse a
cabo una negociacién con los trabajadores
no sindicalizados y solamente podra haber
negociacién con estos trabajadores si hay
sindicato. Pese a lo precedente, la jurispru-
dencia insiste, como producto de una des-
viacién jurisprudencial, de la cual el sector
empresarial y algiin sector académico com-
parten (Relatoria General: La representacion
colectiva de los trabajadores: evolucién de
los regimenes legales desde la perspectiva de
la autonomia colectiva v la libertad sindical,
s. f., p. 40), que al interior de una empresa
pueden coexistir pacto v convencién colec-

“[...]la negociacién de pactos colectivos con grupos de
trabajadores no sindicalizados que forman coaliciones
transitorias para este solo fin sera cada dia un fenémeno
mas excepcional. Las normas laborales estimularan la
creacién de sindicatos y estos se opondran radicalmente
a que se puedan adelantar negociaciones por fuera de
la organizacién. Muchos empresarios desearan también
darle un piso mas firme a las relaciones laborales” (Villa,
s. f., p. 22).

tiva como una permisién legal sobre la base
de que el sindicato sea minoritario. Dice el
Comité de Libertad Sindical que

[...]la prioridad para celebrar negociaciones
colectivas con el empleador recae en las
organizaciones sindicales de trabajadores,
y solo en ausencia de ellas se realizaria con
los representantes de los trabajadores no
organizados (CLS 944). La negociacién
directa entre la empresa y sus trabajadores,
cuando existen organizaciones sindicales
representativas, en ciertos casos podria ir en
detrimento del principio que garantiza que
la existencia de representantes libremente
electos no se va a utilizar en menoscabo de
la posicién de los sindicatos interesados (CLS

946) [...] (OIT, 2006, p.202).

La coexistencia de un pacto colectivo y de
la convencién colectiva en el caso colom-
biano, no ha sido disposicién legal sino
una mera especulacién jurisprudencial de
los operadores judiciales colombianos, que
empleando un método de interpretacién
no aplicable a la norma laboral sino a los
negocios juridicos civiles como es a contrario
sensu, han venido desarrollando una actitud
antisindical, violando los articulos 2 y 3 del
Convenio 98 de la OIT ratificado por Co-
lombia mediante la ley 27/1976, que forma
parte de la Constituciéon Nacional, por lo que
claramente esa interpretacion es contraria a
la norma constitucional.

Referente al pacto colectivo del articulo 200
del Cédigo Penal, es violatorio del Convenio
98 de la OIT, ya que establece como principio
esencial de la negociacién colectiva que esta
surja de la voluntad libre y de buena fe de las
partes. De ahi que, si el articulo determina
que el empleador o las partes no pueden
superar en una negociacién colectiva la con-
vencién colectiva de la empresa, se estaria
restringiendo la voluntad de las partes en
dicha negociacién y se estaria violentando
el Convenio 98.
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7. Endefinitiva, para los organismos de control
de la OIT, si en una empresa hay organi-
zacién sindical sin importar que esta sea
mayoritaria o minoritaria, no puede haber
negociacién colectiva con los trabajadores
no sindicalizados. En el caso colombiano,
al interpretar la jurisprudencia a contrario
sensu, el articulo en mencién acepta que si
hay una organizacién sindical minoritaria
(menos de la tercera parte de la empresa),
puede coexistir entonces pacto y convencion
colectiva, prestindose esta interpretacién para
desmantelar a las organizaciones sindicales
nacionales, dividirlas o fragmentar a los
trabajadores.

El Estado colombiano no ha tenido en cuenta
las observaciones de los 6rganos de control;
sin embargo, se resalta el criterio juridico de los
autores de que, si en una empresa hay una orga-
nizacién sindical, no pueden coexistir convencién
y pacto colectivo, sin importar si es mayoritario
o de minorias.

De conformidad con los criterios del Comité de
Libertad Sindical, las organizaciones sindicales
minoritarias tienen derecho a la negociacién
colectiva y en caso de que en dicha empresa
existan estas organizaciones no puede haber
negociaciones con los trabajadores no sindica-
lizados. Si se llega a presentar el caso de que en
una empresa exista una organizacién sindical
y se negocie un pacto colectivo, ese pacto es
contrario a los convenios 87 y 98 (OIT, 2006).

Es pertinente entonces realizar las siguientes
sugerencias:

1. Alos operadores judiciales administrativos se
insiste en que no deben aceptar el depésito
del pacto colectivo de conformidad con el
articulo 469 del CST, para que no produzca
los efectos juridicos de la modificacién de los
contratos de trabajo.

2. Alos operadores judiciales, tener en cuenta
que la compatibilidad entre convencién y
pacto es una errénea lectura del articulo 470

del CST, por lo tanto, los pactos colectivos
no pueden coexistir en una empresa si hay
organizacién sindical, sea esta minoritaria o
mayoritaria, en concordancia con los criterios
de los érganos de control de la OIT. Esta
situacién no niega el derecho que puedan
tener los trabajadores no sindicalizados a la
negociacién colectiva, siempre y cuando no
exista una organizacién sindical al interior de
la empresa y se realicen los procedimientos
de la negociaciéon, que sin embargo se con-
vierten en negociaciones individuales.

De aqui que los operadores judiciales pueden
decretar la nulidad de los pactos colectivos que
existan en una empresa en que haya una orga-
nizacién sindical.

3. A los legisladores, en aras de una mayor
claridad de la legislacién laboral se les
sugiere derogar los articulos 470 y 471
del CST y establecer normativamente que
cuando en una empresa exista sindicato o
sindicatos no podran suscribir pacto colec-
tivo o prorrogarse los que tengan vigencia
o la inexistencia automatica de los pactos
colectivos a partir del nacimiento de una
organizacién sindical.
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