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Resumen

Nacional e internacionalmente los pactos colectivos han sido objeto de serios cuestionamientos,
se les sefiala como instrumentos que transgreden el derecho de asociacion sindical y debilitan la
actuacién de los sindicatos. Lo anterior ha propiciado que en Colombia nos encontremos ante una
tendencia hacia la eliminacion de la figura, que desconoce la dimension negativa de la libertad
sindical, otorga exclusividad a las organizaciones sindicales en la negociacion de mejores
condiciones laborales y resulta contraria al concepto de didlogo social planteado por la
Organizacién Internacional del Trabajo. Por ello, comprendiendo que lo censurado debe ser el uso
abusivo del pacto colectivo y no la existencia misma de la figura, se reconoce la necesidad de
ampliar su regulacion y continuar sancionando administrativa y judicialmente las conductas
antisindicales que se generen con su uso inapropiado.

Abstract

Nationally and internationally, collective agreements have been the object of serious questioning,
indicating that they are instruments that violate the right to union association and weaken the
performance of unions. This has led to a trend in Colombia towards the elimination of the figure,
which ignores the negative dimension of freedom of association, grants exclusivity to trade union
organizations in the negotiation of better working conditions and is opposite to the concept of
social dialogue proposed by the International Labor Organization. Therefore, understanding that
the abusive use of the collective agreements should be censured and not the existence of the figure,
it is recognized the need to expand its regulation and to continue sanctioning administratively and
judicially, the anti-union behaviors that are generated with its inappropriate use.

Palabras clave: derecho de asociacion sindical, pacto colectivo, convencion colectiva,
negociacion colectiva
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Metodologia

Para abordar la pregunta de investigacion planteada y responderla en el marco de un estudio de naturaleza
juridica se utilizard el método hermenéutico-analitico basado en la investigacion documental o
bibliografica (Botero, 2016), por lo cual se revisara la literatura especializada en el derecho de asociacion
sindical y, especialmente, el uso de los pactos colectivos. Para ello, se realizard un analisis de las
disposiciones locales e internacionales sobre los pactos colectivos, las tendencias sobre su uso y los
argumentos que se han esgrimido para eliminarlos o restringirlos en la legislacion laboral colombiana.
En ese sentido, el anélisis documental también considerara la doctrina existente en el pais sobre la
materia, profundizando en las sentencias emitidas por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia y
por la Corte Constitucional, a prop6sito de la aplicacion de la figura en los casos de estudio seleccionados.
Asi, y con base en la revision de las tendencias internacionales y nacionales y las determinaciones de las
cortes colombianas, se establecera cuales pueden ser las consecuencias de eliminar o restringir el uso de
los pactos colectivos en la legislacion laboral del pais.
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Introduccion

De conformidad con lo establecido por la Constitucion Politica de 1991, en Colombia se garantiza
el derecho de asociacion sindical, por lo cual, en el marco de las relaciones laborales, los
trabajadores cuentan con la posibilidad de constituir organizaciones sindicales sin intervencion del
Estado. Asi, de acuerdo con la Constitucion, los convenios internacionales de la Organizacion
Internacional del Trabajo ratificados internamente integrandolos al bloque de constitucionalidad y
lo desarrollado ampliamente por la Jurisprudencia de la Corte Constitucional, es claro que la
libertad sindical constituye un derecho de carécter fundamental que parte, necesariamente, de la
voluntariedad en su ejercicio.

En ese orden de ideas, el derecho de asociacion sindical en nuestro pais presenta una perspectiva
tanto positiva como negativa, dado que los trabajadores son libres de decidir conformar sindicatos,
afiliarse a los ya establecidos o simplemente abstenerse de hacerlo (Sentencia C-621/08, 2008). Esto,
ha justificado la consagracion de los pactos colectivos de trabajo en el articulo 481 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, entendidos como aquellos instrumentos de formalizacion de acuerdos de condiciones
laborales fijados entre empleador y trabajadores no sindicalizados.

No obstante, al tratarse de una figura juridica carente de regulacion especifica y extensa, en la practica
ha sido objeto de serios cuestionamientos por parte de organismos internacionales como la Organizacién
para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (Ocde) o la misma Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT), asi como de otros Estados con quienes Colombia ha pretendido la negociacion y
suscripcion de acuerdos de integracion econdémicay en cuyas legislaciones los pactos colectivos no estan
contemplados. Lo anterior, desde la consideracion radical, que, en la realidad, los pactos corresponden
aparentemente a contratos de adhesion, que representan una conducta abiertamente antisindical, en tanto
debilitan la capacidad de negociacion de los sindicatos y amenazan su utilidad.

Dicha circunstancia ha generado una discusion que ha estado latente en la préctica juridica y, de hecho,
ha propiciado que a nivel interno el Ministerio del Trabajo y la jurisprudencia de la Corte Constitucional
y Corte Suprema de Justicia se hayan pronunciado al respecto, al permitir establecer la existencia de
posiciones de completo desacuerdo con estos instrumentos legales. De ahi que en Colombia nos
encontremos recorriendo un lento e imperceptible camino hacia la eliminacion y/o prohibicion de los
pactos colectivos de trabajo. Ese fendmeno legal y social amerita un andlisis riguroso respecto de los
efectos que esto representaria a nivel legal y constitucional.

La situacion descrita ha cobrado mayor relevancia, teniendo en cuenta que recientemente la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, mediante la Sentencia SL 1944 de 2021, inst6 al Congreso de la
Republica a expedir el Estatuto del Trabajo del que trata el articulo 53 de la Constitucion Politica, a
efectos de actualizar la legislacion laboral, adecuandola al contexto socioeconémico y a las nuevas
maneras de comunicacion entre las partes de la relacion laboral. Asi pues, se trata de una oportunidad
para debatir y profundizar en figuras juridicas del derecho laboral colectivo, como la convencién y los
pactos colectivos de trabajo.



De acuerdo con lo expuesto, en el presente articulo se abordara en primera instancia el derecho de
asociacion sindical en Colombia, su regulacion constitucional y jurisprudencia relacionada, concentrando
el andlisis en sus dimensiones positiva y negativa.

En segundo lugar, se plantearan los argumentos por los cuales organismos internacionales y otros Estados
han solicitado al pais la restriccion o, en algunos casos, la eliminacion de los pactos colectivos de trabajo
de la legislacion laboral, como una accion de proteccion de la libertad sindical en Colombia.

Tercero, se estudiaran pronunciamientos de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia
que se refieren a los posibles efectos negativos del uso de pactos colectivos, haciendo énfasis que en
sentencias recientes y sus correspondientes salvamentos de voto se identifica una tendencia clara a
otorgarles preponderancia a la actuacion de las organizaciones sindicales en la obtencion de mejores
condiciones laborales para los trabajadores.

Finalmente, se explicaran los argumentos juridicos por los cuales se considera que, aunque la tendencia
de eliminacion de los pactos colectivos de trabajo, en principio, pudiera favorecer las relaciones
internacionales de Colombia, es una actuacion estatal que resultaria inconveniente e inconstitucional al
desconocer la vision negativa del derecho de asociacion sindical, es decir, el también legitimo derecho a
no sindicalizarse. Por ello, resultaria méas apropiado, explorar alternativas para fortalecer la regulacion de
la figura.

1. El derecho de asociacion sindical en Colombia

La Constitucion Politica de 1991, en los postulados de los articulos 38 y 39, garantiza el derecho
de asociacion y asociacion sindical para el desarrollo de las distintas actividades sociales v,
particularmente, en el marco de las relaciones laborales permite a empleadores y trabajadores la
conformacién de organizaciones sindicales. Asi, los mencionados articulos disponen que la
conformacion de los sindicatos se realizara sin intervencion del Estado, sin perjuicio del
cumplimiento de la normatividad aplicable respecto de su estructura y funcionamiento.

Al respecto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha definido el derecho de asociacion
sindical en los siguientes términos:

El derecho de asociacion sindical en Colombia es un derecho fundamental, el cual
constituye una modalidad del derecho de libre asociacion, como quiera que aquel consiste
en la libre voluntad o disposicion de los trabajadores para constituir formalmente
organizaciones permanentes que los identifique y los una en defensa de los intereses
comunes de profesion u oficio, sin autorizacion previa de caracter administrativo o la
injerencia o intervencion del Estado o de los empleadores, conforme lo consagran los
articulos 39 y 55 de la Constitucion Politica. (Sentencia C-1491/00, 2000)

En sustento de lo anterior, es dable sefialar que el nucleo esencial del derecho de asociacion
sindical se compone de los siguientes elementos (Sentencia T-376/20, 2020):



a. Todos los trabajadores, sin distincion de sexo, raza, origen, nacionalidad,
orientacion politica, sexual o religiosa gozan de la garantia de asociacion libre, en
tanto se identifiquen dentro de un grupo con intereses comunes.

b. El ejercicio del derecho de asociacion sindical materializa la proteccion de la
colectividad y la primacia de sus intereses sobre los intereses subjetivos del
trabajador.

c. Dentro de los lineamientos legales establecidos para el efecto, la constitucion,
organizacion y funcionamiento de los sindicatos son competencia exclusiva e
interna de estos, sin intervencion estatal.

d. La disolucién y cancelacidn de personeria juridica de una organizacion sindical
se realizara por via judicial.

En tal sentido, la jurisprudencia constitucional ha indicado de forma reiterada que los derechos de
asociacion y asociacién sindical son de caracter fundamental, en la medida en que se trata de
valores protegidos y promovidos por el Estado Social de Derecho, consagrados expresamente en
el texto de la Constitucion Politica y en los convenios internacionales que hacen parte del bloque
de constitucionalidad (Sentencia C-1491/00, 2000; Sentencia T-619/16, 2016; Sentencia T-376/20,
2020).

Sobre este ultimo aspecto, debe indicarse que, en virtud de lo dispuesto por los articulos 93 y 94
de la Constitucion Politica, la adopcion del concepto de bloque de constitucionalidad representd
la ampliacion de la garantia de los derechos humanos en la legislacion nacional y planted la
necesidad de que existiera coherencia entre la normatividad interna y la internacional, lo cual,
desde luego, no ha sido ajeno al derecho de asociacion sindical en Colombia (Suelt-Cock, 2016).

Sobre el particular, se ha expuesto lo siguiente (Sentencia C-471/20, 2020):

Cabe sefalar que, en reiteradas oportunidades, la Corte ha establecido que los
pronunciamientos del Comité de Libertad Sindical de la OIT sirven como criterios
orientadores de interpretacion de los convenios adoptados en el marco de dicha institucion
y que hacen parte del bloque de constitucionalidad, tal y como ocurre con el Convenio 87
(también se mencionan en: Sentencia C-696/08, 2008; Sentencia C-465/08, 2008 y
Sentencia SU-555/14, 2014)

Efectivamente, la normativa internacional ha tenido una influencia notoria sobre la legislacion y
la jurisprudencia colombiana en materia de derecho de asociacion sindical, por cuanto a Colombia
en su calidad de Estado Miembro de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y por
aplicacién del articulo 53 de la Constitucién Politica de 1991, le corresponde el cumplimiento de
los convenios internacionales del trabajo, como parte de la legislacion interna (Segrera y Torres,
2005). Asi, estos convenios, al integrar la figura del corpus iuris internacional sobre derecho de
asociacion sindical, lo han consagrado como un derecho de caracter fundamental que supone la
obligacion de los Estados de desarrollar los instrumentos normativos necesarios para garantizar su
efectivo ejercicio por parte de todos los trabajadores (Segrera 'y Torres, 2005).



En relacion con este asunto, a continuacion se realiza una descripcion de las principales
disposiciones internacionales sobre el derecho de asociacién sindical, cuyo andlisis permite
comprender con mayor claridad su alcance y relevancia en el derecho laboral colombiano.

En primer lugar, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948
se refiere en su articulo 23 a los derechos al trabajo, a la remuneracién y a la asociacion sindical.
En particular, el numeral 4.° del mencionado articulo establece que: “Toda persona tiene derecho
a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus intereses” (Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, 1948).

En segunda instancia, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos del 16 de diciembre
de 1966 establece en su articulo 23 que “Toda persona tiene derecho a asociarse libremente con
otras, incluso el derecho a fundar sindicatos y afiliarse a ellos para la proteccion de sus intereses”
(Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966)

De otro lado, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o el Pacto de San José de Costa
Rica consagrd la libertad de asociacion en su articulo 16 y se refirio a los derechos econémicos,
sociales y culturales en su articulo 26. Este contenido seria posteriormente ampliado y precisado
por el Protocolo de San Salvador de 1988, que en su articulo 8.° consagro los Derechos Sindicales
objeto de garantia por parte de los Estados miembros, asi:

a. El derecho de los trabajadores a organizar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion,
para la proteccion y promocion de sus intereses. Como proyeccion de este derecho,
los Estados parte permitiran a los sindicatos formar federaciones y confederaciones
nacionales y asociarse a las ya existentes, asi como formar organizaciones sindicales
internacionales y asociarse a la de su eleccion. Los Estados parte también permitiran
que los sindicatos, federaciones y confederaciones funcionen libremente. (Protocolo
de San Salvador, 1988)

Sobre este punto, el Protocolo de San Salvador de 1988, reconocio en el numeral 3 del articulo 8.°
que “Nadie podra ser obligado a pertenecer a un sindicato”, razoén por la cual, como se ampliara
en lineas posteriores, esto implico que la garantia del derecho de asociacion sindical suponia la
aceptacion de que los individuos podian decidir libremente si se vinculaban o0 no a una
organizacion que representara sus intereses.

Por su parte, la OIT ha sefialado que el derecho de asociacién es un principio fundamental en la
construccién de una sociedad libre y abierta, que garantice a los trabajadores y empleadores la
posibilidad de constituir organizaciones, que propicien el dialogo social y la defensa de los
intereses comunes (Organizacion Internacional del Trabajo, 2001). En efecto, para este organismo,
el concepto del dialogo social es correlativo al ejercicio del derecho de asociacion sindical, en
tanto abarca la posibilidad de adelantar de manera institucionalizada y no institucionalizada, toda
clase de negociaciones, que involucren a los gobiernos, empleadores y trabajadores, sobre temas
de interés comdn relativos a cuestiones econdémicas y sociales, que tienen como objetivo mejorar
las condiciones laborales (Organizacién Internacional del Trabajo, s. f. a)

Al respecto, el Convenio 87 de 1948 de la OIT, Convenio sobre la libertad sindical y la proteccion
del derecho de asociacion, sefiala en su preambulo que el derecho de asociacion debe ser
considerado o reconocido como un medio para mejorar las condiciones de trabajo e, incluso, para



garantizar la paz (Organizacion Internacional del Trabajo, 1948) y en su articulo 10.° aclara que
se entendera para todos los efectos, el término “organizacion” como toda agrupacion de
empleadores y trabajadores que fomente la defensa de sus intereses (Organizacion Internacional
del Trabajo, 1948). En virtud de lo anterior, el articulo 2.° del convenio en cuestion, consagra
explicitamente el derecho de libertad sindical, en los siguientes términos:

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.

En la misma linea se encuentra el Convenio 98 de 1949 de la OIT (1949) sobre el derecho de
sindicacion y negociacion colectiva, que orienta su articulado hacia la creacion de mecanismos
que garanticen la proteccion del derecho de asociacion sindical.

En particular, este convenio tiene como proposito la prevencion de la discriminacién en el empleo
como consecuencia del ejercicio de la actividad sindical, lo cual se considera “(...) particularmente
necesario (...)” en el caso de los dirigentes sindicales (Ostau de Lafont de Ledn y Nifio, 2018, p.
121). En este sentido, el numeral 2 del articulo 1.° establece lo siguiente (Organizacion
Internacional del Trabajo, 1949):

Dicha proteccion deberéa 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;

Adicionalmente, el referido Convenio 98 establece que la proteccion contra la discriminacion
antisindical debe ser efectiva a través de la expedicion de normativa que otorgue la proteccion
debida a los trabajadores que hagan parte de organizaciones sindicales, propendiendo por la “(...)
la existencia de procedimientos capaces de garantizar que las quejas sean examinadas con
prontitud, imparcialidad, economia y eficacia” (Ostau de Lafont de Leon y Nifio, 2018, p. 121).

Frente a los Convenios 87 y 98 de la OIT, conviene destacar que tal como se expuso en lineas
precedentes, estos instrumentos internacionales han sido incorporados a la legislacion laboral
nacional, en tanto el articulo 53 de la Constitucion Politica establece que “Los convenios
internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen parte de la legislacion interna”. En tal
sentido, su importancia radica en que estos “(...) hacen parte del pardmetro de control
constitucional de las normas legales que regulan la materia”, y que por hallarse integrados a la
Constitucion Politica configuran un pardmetro “(...) para adelantar el juicio de constitucionalidad
de preceptos legales” (Sentencia C-018/15, 2015). Asi, se resalto lo siguiente:

(...) constituyen normas principales y obligatorias dentro del ordenamiento juridico y se
encuentran al mismo nivel de la Constitucién, por lo que sirven de referente obligatorio
en la interpretacion de los derechos de los trabajadores para dar plena efectividad a las
libertades sindicales, la proteccién de los trabajadores y el derecho al trabajo.
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En adicion, encontramos el Convenio 154 de 1981 de la OIT sobre negociacién colectiva,
entendida como el mecanismo y/o manifestacion primaria y fundamental del ejercicio del derecho
de asociacidn sindical, que conforme a su articulo 2° involucra toda clase de negociacion que se
efectué entre empleadores y trabajadores para la regulacién de sus relaciones y la fijacion de
condiciones laborales (Organizacién Internacional del Trabajo, 1981).

Ahora bien, con fundamento en lo establecido en la Constitucion Politica, en los diferentes
Convenios Internacionales de la OIT ratificados por Colombia y el amplio desarrollo que ha
realizado la jurisprudencia nacional sobre el particular, es claro que el derecho de asociacién
sindical parte de la caracteristica primordial de la voluntariedad en su ejercicio (Consejo Nacional
Gremial, 2017).

Lo anterior, supone que la materializacion de este derecho “(...) descansa en una autodeterminacion de
la persona de vincularse con otros individuos y que perdura durante esa asociacion” (Sentencia T-441/92,
1992). Al respecto, la Corte Constitucional (1992) destaco lo siguiente:

Tiene también un caracter relacional, o sea, que se forma de una doble dimension. Ya que de
un lado aparece como un derecho subjetivo de caracter individual y por el otro se ejerce
necesariamente en tanto haya otros ciudadanos que estén dispuestos a ejercitar el mismo
derecho y una vez se dé el acuerdo de voluntades se forma una persona colectiva.

Esto implica que el ejercicio del derecho de asociacion sindical se concreta en la facultad de
conformacion de organizaciones sindicales, de afiliacion a sindicatos ya constituidos, de desafiliacion o
de la simple decisién de no sindicarse (Sentencia C-621/08, 2008). Es decir, que, en la practica, este
derecho, presenta una vision positiva y negativa, en tanto el trabajador es libre de decidir conformar y
afiliarse a una organizacion sindical o simplemente no hacerlo (Consejo Nacional Gremial, 2017).

En efecto esta acepcion positiva se entiende como la alternativa del trabajador de “(...) pertenecer
a una organizacién que defienda sus intereses profesionales, con la sola condicion de cumplir los
requisitos estatutarios que no atenten contra el ntcleo esencial del derecho de asociacion (...)".
Por su parte, la acepcion negativa, consiste en el derecho del trabajador “(...) a no ser compelido
a pertenecer a un sindicato” (Segrera y Torres, 2005, p. 181), o, en otros términos, en que “(...)
nadie pueda ser obligado directa o indirectamente a formar parte de una asociacion determinada”
(Sentencia T-1030/00, 2000). Asi, se expuso lo siguiente:

Debe recordarse que al derecho de asociacion es inherente la libertad, por lo cual resulta
violado tanto cuando se coacciona externamente al individuo para que se asocie como
cuando se lo obliga a asociarse. Esa libertad tiene que ser garantizada por el patrono ain
en mayor grado cuando se trata de la asociacion sindical, ya que ello corresponde a un
elemental principio de lealtad hacia los trabajadores. (Sentencia T-136/95, 1995)

Conforme a lo expuesto en relacion con las dos dimensiones del ejercicio del derecho de asociacion
sindical, resulta claro que la posibilidad de los trabajadores de emprender una negociacion de
condiciones laborales y econdmicas y de defender sus intereses frente al empleador no se supedita
entonces a la existencia de una organizacion sindical propiamente dicha, ni deberia realizarse
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necesariamente a través de una persona juridica debidamente constituida (Cialti, 2016). Frente a
esto se ha sefialado que limitar el ejercicio del derecho de la negociacion colectiva a la constitucion
de un sindicato generaria el siguiente efecto:

Esta interpretacion del Ministerio del Trabajo limita la expresion ‘organizaciones de
trabajadores’ solo a las que adoptan la forma sindical, al desconocer que la Constitucion
y la ley permiten que los trabajadores actlen colectivamente sin asumir personeria
juridica sindical. En efecto, el hecho de asociarse 0 no a un sindicato no necesariamente
impide el pleno ejercicio del derecho Constitucional de negociacion colectiva. (Consejo
Nacional Gremial, 2017, p. 2)

Lo anterior se deduce primariamente de la consagracion del derecho a la negociacion colectiva en
el Convenio 154 de 1981 de la OIT y el articulo 55 de la Constitucion Politica de 1991, en donde,
en su tenor literal, no se limita o restringe de forma alguna su aplicacién a la existencia de un
sindicato en términos legales. De hecho, asumir tal posicion, resultaria contrario al concepto
moderno anteriormente referenciado de didlogo social, que en la visién de la Organizacion
Internacional del Trabajo debe ser entendido como el mecanismo mas adecuado de promocion de
mejores condiciones de trabajo, de vida y de justicia social. Asi se amplia la concepcion tradicional
que esto solo puede lograrse a través de la figura de la negociacién, incluyendo, ahora, la consulta
y cualquier forma de intercambio de informacion entre las partes de la relacion laboral,
directamente o a través de representantes (OIT, s. f. a). Esto se afianza desde la siguiente premisa:
“La defensa de los derechos laborales y la mejora de las prerrogativas econdémicas se pueden
desarrollar mediante el ejercicio individual o colectivo, sin que medie per se la obligacion de
afiliarse a una organizacion sindical” (Valdivieso, 2017).

Adicionalmente, como materializacion de los Principios Constitucionales de igualdad y no
discriminacién en esta materia, no puede desconocerse que el Codigo Sustantivo del Trabajo en
su articulo 481 establece la figura del pacto colectivo como acuerdo suscrito entre el empleador y
trabajadores no sindicalizados, reconociendo de forma legal que es perfectamente viable que en
Colombia se propenda por mejores condiciones laborales sin que medie una organizacion sindical
(Consejo Nacional Gremial, 2017). Esto, por cuanto la perspectiva negativa del derecho de
asociacion sindical o la decision libre y espontanea del trabajador de no afiliarse a un sindicato no
puede representar ““(...) la privacion del derecho a la negociacion colectiva” (Cialti, 2016, p. 196),
mas aun cuando esta debe tener un caracter inclusivo y se considera como un medio esencial de
reduccion de desigualdades y ampliacion del &mbito de proteccion laboral (OIT, s. f. b).

2. Evolucién de los pactos colectivos en Colombia

De acuerdo con el acapite anterior, en Colombia se avalo la posibilidad legal de que los
trabajadores no sindicalizados pudieran suscribir acuerdos respecto de las condiciones laborales,
mediante la figura de los pactos colectivos consagrados en el articulo 481 del Codigo Sustantivo
del Trabajo, modificado por el articulo 69 de la Ley 50 de 1990, que dispone expresamente lo
siguiente:

Los pactos entre empleadores y trabajadores no sindicalizados se rigen por las
disposiciones establecidas en los Titulos Il y Ill, Capitulo I, Parte Segunda del Cddigo
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Sustantivo del Trabajo, pero solamente son aplicables a quienes los hayan suscrito o
adhieran posteriormente a ellos.

Asi, en términos generales, es dable sefialar que el pacto colectivo de trabajo corresponde a un
mecanismo de ejercicio del derecho a la negociacion colectiva (Noticiero Oficial, s.f.) “(...) que
tiene por fin terminar los conflictos colectivos de trabajo, determinando las condiciones de trabajo
durante su vigencia, y regido por las mismas normas que la Convencion Colectiva” (VIex, s. f.).
En este sentido, se trata de acuerdos entre empresas y trabajadores no afiliados a una organizacion
sindical, cuyos “efectos solo cobijan a quienes lo suscriban o se adhieran a este” (Aceb, 2021).

Por tanto, frente a la definicion y utilidad del pacto colectivo, se ha destacado lo siguiente:

El pacto colectivo es el mecanismo que tienen los trabajadores no sindicalizados como
instrumento de negociacion utilizado para acordar mejorar condiciones laborales o poner
fin a conflictos. También repercute en mejores condiciones y un ambiente laboral méas
armonico, asi como en mayor productividad y un consecuente crecimiento econémico.
(Consejo Nacional Gremial, 2017, p. 5)

Adicionalmente, en términos legales y teniendo como antecedente el Decreto 1469 de 1978 que
reglamento las Leyes 26 de 1976 y 27 de 1976 a través de las cuales se aprobaron en Colombia los
Convenios 87 y 98 de la OIT (Ostau de Lafont de Ledn y Nifio, 2018), actualmente el articulo 481
del Cddigo Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo 70 de la Ley 50 de 1990, establece
una limitacion a la suscripcion de pactos colectivos, conforme a la cual, “(...) si el sindicato excede
de latercera parte de los trabajadores de la empresa, esta no puede suscribir pacto colectivo” (Ostau
de Lafont de Ledn y Nifio, 2018, p. 117). Al respecto, las Sentencias SU-342 de 1995 y C-1491 de
2000 sefialaron lo siguiente:

Si bien es cierto que los empleadores son libres de celebrar pactos colectivos con
trabajadores no sindicalizados, la salvedad radica en que si el sindicato estd compuesto
por mas de un tercio (1/3) de los trabajadores de la empresa, no pueden celebrar pactos o
prorrogar los existentes, toda vez que la convencidn colectiva en estos casos se extiende
a todos los trabajadores de la empresa, admitiendo de esta manera la preeminencia de la
organizacion sindical. (Aceb, 2021)

Ahora bien, aunque se trata de una figura juridica aceptada por la legislacion laboral colombiana,
lo cierto es que su regulacidn no es extensa ni especifica, lo cual, en cierta medida, gener6 que con
el paso del tiempo se sefialara que en la practica los pactos colectivos se habian convertido y
funcionaban como contratos de adhesion, que no cumplian en la mayoria de las ocasiones con los
requisitos legales para su celebracién ni eran producto del ejercicio efectivo del derecho a la
negociacion colectiva (Paez Lopez, 2019). En efecto, esta posicion argumenta lo siguiente:

(...) el pacto colectivo de trabajo no es la expresion del derecho laboral colectivo sindical
ni de la representacion 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 organizacion sindical autbnoma y representativa del mundo del
trabajo. (Ostau de Lafont de Ledn y Nifio, 2018, p. 118)


https://vlex.com.co/vid/concepto-requisitos-pacto-colectivo-574853886
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En tanto se ha indicado que se trata de pactos o acuerdos denominados errbneamente de esta
manera, toda vez que no se producen como consecuencia del proceso dispuesto en la ley para su
consolidacion, cuyos parametros “(...) son bdsicamente los mismos que se requieren para la
convencion colectiva: aprobacion por asamblea de trabajadores, presentacion de pliego,
negociacion y depdsito de actas ante el ministerio, etc.”. (Prensa Cajar, 2014).

Este precedente ha planteado una importante discusion juridica en el derecho del trabajo
colombiano, conforme a la cual, aunque la existencia de los pactos colectivos, se fundamenta en
el derecho a la negociacion colectiva y es consecuencia de la doble perspectiva del derecho de
asociacion sindical, en realidad la “(...) posibilidad ofrecida a trabajadores no sindicalizados de
negociar y firmar contratos colectivos directamente con sus empleadores vulnera el derecho de
libertad sindical y las normas internacionales de la OIT” (Cialti, 2016, p. 194). Es decir, desde esta
visién, se genera un efecto negativo sobre la capacidad de actuacién y negociacion de las
organizaciones sindicales (Cialti, 2016).

Al respecto, desde una perspectiva radical —si se quiere—, se ha indicado que la celebracion de
pactos colectivos de trabajo normalmente obedece a razones antisindicales por parte de los
empleadores, en los siguientes términos:

Basicamente las empresas montan pacto colectivo por uno o varios de estos propositos:
otorgar mejores beneficios a los afiliados al pacto que a los beneficiarios de la convencion
colectiva; otorgar los mismos beneficios de la convencion, con la exigencia de que el
trabajador no pertenezca o renuncie al sindicato; extender la aplicacion de pactos
colectivos en fusiones o compras empresariales; establecer los pactos colectivos como el
limite o techo de la negociacion colectiva con los sindicatos; extender lo que més se pueda
la vigencia del pacto a fin de obstaculizar al sindicato; y otorgar beneficios a los no
sindicalizados para desestimular la afiliacion a los sindicatos, o truncar procesos de
negociacion. (Prensa Cajar, 2014)

De hecho, ante los vacios normativos que originaron las distintas interpretaciones sobre la razon de ser
de la figura y su impacto en las relaciones laborales, es claro que la transformacién anteriormente
mencionada de los pactos colectivos a aparentes contratos de adhesion puede resumirse en que estos
terminaron asumiéndose de la siguiente forma (Paez Ldpez, 2019):

a) Como una estrategia preventiva y altamente efectiva de la conformacion de
organizaciones sindicales dentro de las empresas.

b) Como una estrategia de limitacién de actuacion de los sindicatos, impidiendo el
éxito del desarrollo de sus actividades en cuanto a obtener mejores condiciones
laborales para sus afiliados, obligandolos a su desaparicion.

Para los expositores de esta perspectiva de los pactos colectivos de trabajo, esta se hace evidente con el
examen de algunos ejemplos de la indebida utilizacion de estos en contra de los sindicatos en Colombia,
como lo ocurrido con los pactos firmados dentro de importantes compafiias y entidades del pais como
Colpensiones, el Banco BBVA, Aguas Capital y Ave Colombiana (Prensa Cajar, 2014).
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Frente a la firma de un pacto colectivo en esta Ultima empresa, Ave Colombiana S. A. S., se expuso lo
siguiente:

En el afio 2005, cuando la empresa se vio en dificultades y entr6 en quiebra, los
trabajadores sindicalizados tuvieron un gesto encomiable: congelaron los beneficios de
la convencion para salvar la empresa y sus empleos. No obstante, aprovechando la
division interna que en el 2009  partia al sindicato, la empresa impuso un pacto
colectivo a los no sindicalizados, que contempla los mismos beneficios de la
convencion colectiva. (Prensa Cajar 2014)

En la misma linea, el Comité de Libertad Sindical de la OIT (OIT, 2013) se pronuncid sobre los efectos
antisindicales de la suscripcion de un pacto colectivo dentro de la compaiiia Brinks de Colombia S. A.,
en los siguientes términos:

Un buen ejemplo en la utilizacion del pacto colectivo como una accion antisindical se
ventilé en el Caso 2877 ante el Comité de Libertad Sindical. El sindicato de la empresa
Brinks (Sintrabrinks) presenté una queja sefialando —entre una de sus reclamaciones—
que la empresa provoco la desafiliacion de trabajadores por medio de la adhesion al pacto
colectivo. Muestra de ello es que una clausula del pacto colectivo impone como condicion
para beneficiarse de él que el trabajador se desafilie del sindicato. El comité sefiala en su
pronunciamiento que “deben respetarse los principios de la negociacion colectiva
teniendo en cuenta lo dispuesto por el articulo 4 del Convenio nimero 98 y que los pactos
colectivos no deben ser utilizados para menoscabar la posicion de las organizaciones
sindicales”. (Canessa Montejo, 2015, p. 45)

Adicionalmente, respecto del pacto colectivo suscrito al interior de Ecopetrol o el Acuerdo 01 de 1977,
se indico que este realmente afectaba la tasa de afiliacion a las organizaciones sindicales, por las
siguientes razones:

Por lo regular los beneficios contenidos en el acuerdo se cambian cada vez que hay
negociacion colectiva con la USQO, afirma el directivo. Lo que la empresa negocia con la
USO lo incluye en el acuerdo, en ocasiones mejorandolo para que esté por encima de lo
convencional. Por ejemplo, algunas prestaciones son mas atractivas en el acuerdo, como
cursos en el exterior, becas para trabajadores, subsidios, entre otros. “Es un instrumento
que afecta seriamente la tasa de sindicalizacion en Ecopetrol”, agrega Edwin Palma.

Por eso este afio la direccién nacional de la USO tomd la decision politica de emprender
acciones juridicas para acabar con el Acuerdo 01 y asi garantizar el ejercicio de la libertad
sindical en Ecopetrol; lucha que pasa por la necesidad de lograr la sindicalizacion de méas
de la tercera parte de los trabajadores. (ITUC CSI IGB, 2013)

En sintesis, organizaciones sindicales han destacado que la firma de pactos colectivos de trabajo
en Colombia —tradicionalmente impuestos por estas que transgreden la libertad sindical, por
cuanto implican la posibilidad de acceder a mejores beneficios sin tener que asumir el pago de
cuota sindical y adicionalmente— eliminan el riesgo de persecuciones laborales que son padecidas
por afiliados mediante procedimientos disciplinarios injustificados o sefialamientos excesivos por
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parte de superiores inmediatos, lo cual deriva en que los trabajadores prefieran no afiliarse o
desafiliarse del sindicato (OIT, 2018a).

Frente a los pactos colectivos de trabajo, tanto a nivel nacional como internacional, la tendencia ha sido
sefialar que estos corresponden a instrumentos que transgreden el derecho de asociacion sindical,
debilitan fuertemente a las organizaciones sindicales e incluso, en la practica, amenazan su supervivencia
y efectividad (Prensa Cajar, 2014).

En efecto, en términos generales, a nivel internacional, la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econdmicos (2016) y la Organizacion Internacional del Trabajo (2021) han expuesto que,
independientemente de que la legislacion laboral colombiana consagre un caso de prohibicion para la
suscripcion de pactos colectivos, esta figura juridica tiene la potencialidad de impedir la conformacion
de sindicatos y/o debilitar la presencia y utilidad de los que ya se encuentran establecidos.

Asi, mediante el Informe NUmero 387 del 2018 del Comité de Libertad Sindical de la OIT, expedido con
ocasion del examen de una queja presentada por la Central Unitaria de Trabajadores de Colombia (CUT)
contra el Gobierno de Colombia en el afio 2015, donde se alega que “la firma de numerosos pactos
colectivos con trabajadores no sindicalizados viola los derechos a la libre afiliacion sindical y a la
negociacion colectiva de los trabajadores” (OIT, 2018a) y que en el pais no existen mecanismos
adecuados de prevencion de conductas abiertamente antisindicales, el organismo recomendo lo
siguiente:

En relacion con la alegada falta de adecuacion de la mencionada disposicién del Cédigo
Sustantivo del Trabajo con los principios de la libertad sindical y del reconocimiento
efectivo del derecho de negociacion colectiva, el comité recuerda que en su ultimo
examen de un caso relativo al uso de los pactos colectivos en Colombia, consider6 que el
Gobierno debe garantizar que la firma de pactos colectivos negociados directamente con
los trabajadores solo sea posible en ausencia de sindicato y que no se realice en la practica
con fines antisindicales.

Igualmente, en aquella oportunidad, la OIT (2018a) fue insistente en que el Gobierno colombiano
debia evaluar el impacto del uso de los pactos colectivos en el ejercicio del derecho de asociacion
sindical, apoyandose para el efecto, en la asistencia técnica de la organizacion internacional. En
consecuencia, esto deberia dar lugar a implementacion de medidas eficaces y severas contra todas
aquellas conductas que fueran atentatorias de la existencia y actividad de las organizaciones
sindicales dentro de las empresas.

(...) el comité pide al Gobierno que evalte conjuntamente con los interlocutores sociales
la eficacia de la actual politica de inspeccion de trabajo respecto del impacto de los pactos
colectivos sobre el ejercicio de la libertad sindical y la negociacion colectiva. Asimismo,
gue con base en esta evaluacion, tome las medidas necesarias para garantizar que todo
uso antisindical de los pactos con los trabajadores no sindicalizados dé lugar a sanciones
que eliminen de manera efectiva la situacion antisindical identificada. (OIT, 2018a)

Es claro que lo aseverado por la OIT, desde la expedicidn de su Recomendacion No. 91 de 1951,
en relacion con los contratos colectivos, la negociacion que se delante de forma directa entre el
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empleador y los trabajadores, actuando sobre organizaciones sindicales, genera detrimento “(...)
del principio por el cual se debe estimular y fomentar la negociacion colectiva entre empleadores
y organizaciones de trabajadores” (Duenas Quevedo, 2020, p. 6).

En adicion, recientemente la Organizacion Internacional del Trabajo, a traves de la Adenda al
Informe de 2020 de la Comisidn de Expertos de Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, en
ciertos paises, expedida en el afio 2021, reiter6 que incluso desde el 2003, ha recomendado al
gobierno de Colombia que “(...) tome las medidas necesarias de manera que los acuerdos
colectivos con trabajadores no sindicalizados (pactos colectivos) solo sean posibles en ausencia de
organizaciones sindicales”. (OIT, 2021, p. 157)

En tanto que la negociacion adelantada de forma directa entre empleador y trabajadores por encima
de organizaciones sindicales debidamente constituidas y existentes dentro de la compafiia no es
acorde con lo establecido en el articulo 4 del Convenio de 98 de 1949 (OIT, 2021). Al respecto, se
expuso lo siguiente:

Adicionalmente, con base en la situacion de varios paises, la comision ha constatado que,
en la préactica, la negociacién de las condiciones de trabajo y empleo por medio de grupos
que no reunen las garantias para ser considerados organizaciones de trabajadores puede
ser utilizada para desalentar el ejercicio de la libertad sindical y debilitar la existencia de
organizaciones de trabajadores en capacidad de defender de forma auténoma los intereses
de los trabajadores durante la negociacion colectiva. (OIT, 2021, p. 158)

Por su parte, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (Ocde, 2016) ha asumido
una posicion mas tajante respecto de los pactos colectivos, recomendando explicitamente a Colombia su
eliminacion en la legislacion laboral, por cuanto estos desestimulan la afiliacion a los sindicatos y
disminuyen los beneficios de su existencia en el pais. De hecho, esta organizacion se refiere a la figura
de los pactos colectivos como uno de los ejemplos en los cuales se constata que las lagunas legislativas
respecto de su uso han afectado gravemente el ejercicio del derecho a la negociacidn colectiva en el sector
privado. Sobre el particular se expresé lo siguiente:

A semejanza de Chile y México, pero a diferencia de otros paises de la Ocde, los patronos
en Colombia cuentan con la posibilidad de negociar pactos colectivos con los trabajadores
no sindicalizados si las organizaciones sindicales representan a menos de un tercio de la
fuerza laboral de la empresa. Aunque a los patronos no se les permite ofrecer mejores
condiciones que las acordadas en las convenciones colectivas con las organizaciones
sindicales, los patronos se valen a veces de los pactos colectivos para evitar el surgimiento
de organizaciones sindicales o debilitar su influencia. Con el fin de evitar malos usos,
deberia eliminarse la opcién de negociar pactos colectivos con trabajadores no
sindicalizados. (Ocde, 2016, p. 22)

En suma, en el marco de los estudios adelantados por la Ocde respecto del mercado laboral, las politicas
sociales y el estado del trabajo decente en Colombia en el 2016, se argument6 que la tasa sindical del
pais era considerablemente menor a la que se presentaba en otros paises adscritos a la Ocde, lo cual se
debia entre otras razones, al “(...) uso antisindical de los pactos colectivos, sobre todo en el sector
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industrial” que genera asi “(...) un escenario de accién sindical muy precario, especialmente en
el sector privado” (Hawkins, 2016).

En ese escenario, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (2016) recomendd
que en materia de derecho laboral colectivo se debia propender por el efectivo didlogo social entre los
distintos actores, lo cual se lograria, ademas, mediante las siguientes acciones estatales:

1.) (...) promoviendo un sistema de dos niveles de negociacion (a nivel de sector y a nivel
de empresa) mediante la inclusion en el Codigo del Trabajo de normas sobre la
negociacion sectorial y regional; 2) eliminando la opcién de negociar pactos colectivos
con trabajadores no sindicalizados; 3) extendiendo automaticamente las convenciones
colectivas a todos los empleados de una empresa. (Ocde, 2016, p. 35)

De la misma manera, como consecuencia de la tendencia internacional a la recomendacion de
eliminacion y/o restriccion extrema del uso de los pactos colectivos de trabajo en Colombia, debe
indicarse que, en el marco de la celebracion de acuerdos de integracién econémica y acuerdos de
cooperacion, este asunto ha sido de especial interés para los Estados (Ministerio del Trabajo, 2018).

Al respecto se encuentra, por ejemplo, el Plan de Cooperacion Laboral entre Colombia y Canadé firmado
en el afio 2008, que motivé la realizacion del Estudio de la Comunicacion Publica CAN 2016-1 por
parte de la Oficina Administrativa Nacional Canadiense (OAN) en el 2016, que estableci6 algunas
recomendaciones para el Gobierno colombiano respecto del asunto objeto de estudio (Ministerio
de Trabajo, 2018), entre las cuales, incluyo la siguiente:

1.) Proteger los derechos fundamentales de los trabajadores a la libertad de asociacién y
de negociacidn colectiva mediante la eliminacion de vehiculos legales usados para minar
estos derechos (pactos colectivos, contratos sindicales, intermediacion y subcontratacion

ilegales). (p. 1)

En cuanto a la revision adelantada por Canada respecto de la legislacion laboral colombiana y el respeto
de los derechos constitucionales y legales de los trabajadores, se establecio que, aunque la negociacion
entre empresarios y trabajadores no sindicalizados estaba autorizada legalmente en nuestro pais, se
habian detectado serios abusos en el empleo de la figura. Atendiendo a la preocupacion manifestada por
este Estado, Colombia a traves del Ministerio del Trabajo y en virtud del Plan de Accion fijado para los
anos 2018-2021 de acuerdo con este Acuerdo de Cooperacion Laboral entre Canada y Colombia, asumio
compromisos estatales en la materia, como darles prelacion a los procesos investigativos y sancionatorios
que se iniciaran con ocasion de la indebida utilizacion de pactos colectivos y trabajar conjuntamente con
la Fiscalia General de la Nacion para proporcionar resultados administrativos y penales contra la
comision de conductas antisindicales (Ministerio del Trabajo, 2018).

Incluso esto generd que en el afio 2017 el Ministerio del Trabajo presentara, ante la Comision de Politicas
Salariales y Laborales de la que trata el articulo 56 de la Constitucion Politica, un proyecto para la
restriccion amaxima medida de los pactos colectivos de trabajo, promoviendo que solo fueran permitidos
en empresas en donde el nimero de trabajadores no permitiera la constitucion de un sindicato en los
términos establecidos en el articulo 359 y siguientes del Codigo Sustantivo del Trabajo. (Ocde, 2016)



18

Sin perjuicio de lo anterior, en el referido Plan de Accion Estatal para el periodo 2018-2021, se aclaro lo
siguiente:

El gobierno de Canada se reserva el derecho de reanudar las discusiones en torno a la
eliminacidn de la figura del pacto colectivo del marco legal laboral, si la misma continGa
siendo una figura probleméatica en detrimento de los derechos laborales vy
constitucionales. (Ministerio de Trabajo, 2018, p. 4)

Adicionalmente, como evidencia de la presion internacional respecto de la restriccion de la utilizacion
de los pactos colectivos de trabajo, debe mencionarse el Plan de Accidn Laboral del Ministerio de Trabajo
desarrollado con ocasion del Acuerdo de Cooperacion Laboral entre Colombia y Estados Unidos del afio
2011, el cual fue un antecedente importante de la reforma introducida por la Ley 1453 del 2011 al articulo
200 del Cadigo Penal Colombiano (Ministerio del Trabajo, 2011). Asi la mencionada modificacion
legal introdujo la siguiente prevision:

En la misma pena incurrira el que 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. (Ley 1453 de 2011, art. 26)

Frente a esto se ha resaltado que efectivamente la expedicion de la norma se produjo como consecuencia
de un relevante compromiso de caracter internacional que le correspondia al Estado colombiano para
facilitar la suscripcion del Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos, teniendo en cuenta las
exigencias de grupos de interés, particularmente el partido Demaocrata y organizaciones sindicales de ese
pais, que exigian la limitacién y accion punitiva frente a las conductas antisindicales, entre las cuales se
tenian a los pactos colectivos de trabajo. “Lo anterior, por supuesto, se hizo pensando en que todas
nuestras organizaciones respondian a verdaderos intereses de construccion econdmica,
sostenibilidad empresarial y proteccion general” (Pava, 2018).

3. Andlisis de la jurisprudencia en relacion con los pactos colectivos en Colombia

Para empezar, es conveniente reiterar que en algunos pronunciamientos jurisprudenciales de la
Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia es posible evidenciar una tendencia clara
al cuestionamiento del uso de la figura de los pactos colectivos frente a la materializacion de los
derechos de asociacion sindical y negociacion colectiva.

Al respecto, en primer lugar, basta con analizar que si bien en nuestro ordenamiento juridico se
permite el ejercicio de la negociacién colectiva en dos modalidades, a saber, la que les corresponde
a las organizaciones sindicales constituidas en los términos legales y aquella que compete a los
trabajadores no sindicalizados, lo cierto es que esta ultima posibilidad, que se instrumentaliza
mediante la suscripcion de pactos colectivos de trabajo, esta sujeta a maltiples condicionamientos
legales, tanto de caracter laboral como penal (Sentencia SL 22224-2017, 2017).

En efecto, sobre el particular, se encuentra la modificacion introducida por el articulo 70 de la Ley
50 de 1990 al articulo 481 del Codigo Sustantivo del Trabajo, que dispuso lo siguiente:
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Prohibicion. Articulo adicionado por el articulo 70 de la Ley 50 de 1990. Cuando el
sindicato o sindicatos agrupe mas de la tercera parte de los trabajadores de una empresa,
esta no podré suscribir pactos colectivos o prorrogar los que tenga vigente.

Contrario a dicha disposicion, se tiene el articulo 471 del Codigo Sustantivo del Trabajo, que
establece frente a la extension de los efectos legales de la convencion colectiva suscrita entre el
empleador y una organizacion sindical, lo siguiente:

Extension a terceros. Cuando en la convencion colectiva sea parte un sindicato cuyos
afiliados excedan de la tercera parte del total de los trabajadores de la empresa, las normas
de la convencion se extienden a todos los trabajadores de la misma, sean 0 no
sindicalizados.

Igualmente, en materia penal, el articulo 200 del Cédigo Penal Colombiano, tipificdé como delito
contra los derechos de reunion y asociacion, la siguiente conducta:

Violacion de los derechos de reunidon y asociacion. Articulo modificado por el
articulo 26 de la Ley 1453 de 2011. (...) en la misma pena incurriré el que 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. (Ley 599 de 2000,
art. 200)

A pesar del reconocimiento legal y constitucional de la posibilidad del empleador de celebracién
de pactos colectivos en Colombia, en la practica juridica se le ha otorgado prevalencia a la
dimensidn positiva del derecho de asociacion sindical y el resultado de la negociacion colectiva
que se adelante por parte de un sindicato en representacion de los intereses de sus afiliados
(Sentencia SU-342/95, 1995). Frente a este asunto, la Corte Constitucional se ha referido desde
tiempo atras, en los siguientes términos:

(...) de esta manera la ley reconoce el derecho de la mayoria de los trabajadores, afiliados
al sindicato, para regular a través de la convencién las condiciones de trabajo en la
empresa, admite la preeminencia de la organizacion sindical frente al resto de
trabajadores no sindicalizados, y de la convencion sobre el pacto, resultando en esta forma
fortalecido el derecho de asociacion sindical, pues evita que el patrono pueda a través de
la celebracién de pactos colectivos con la minoria de los trabajadores crear condiciones
de trabajo mas favorables que contribuyan a desestimular la afiliacion al sindicato y lo
conviertan en minoritario. (Sentencia SU-342/95, 1995; Sentencia SU-169/99, 1999)

En el mismo sentido, resulta claro que la Corte Suprema de Justicia, ha compartido dicha posicion,
resaltando que la forma en que se consagraron legalmente las figuras juridicas de la convencion
colectiva y del pacto colectivo da cuenta de la preeminencia de la actuacion de la organizacion
sindical en la negociacion de mejores condiciones laborales, asi:

Ahora bien, para la sala, la dimension negativa del derecho de asociacion sindical, a la
que alude en el recurso, tiene proteccion legal, esto es que, como derivado de la libertad,
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se respeta a que los trabajadores decidan no ingresar a las organizaciones sindicales, solo
que la dimension positiva estd dotada de mayor peso pues, como se destaco, existen
multiples mecanismos de defensa de la libertad sindical, de rango legal, constitucional e
incluso de instrumentos internacionales en los que se privilegia al sujeto colectivo, como
titular determinante en la actividad contractual colectiva, y ademas como catalizador de
las tensiones en el trabajo que deben traducirse en mejores condiciones de vida para los
empleados. (Sentencia SL22224-2017, 2017, p. 5)

Este precedente evidencia en el plano normativo que no puede predicarse la idea de
igualdad en los términos en que los plantea el recurrente, pues es el propio ordenamiento
juridico el que privilegia la negociacion con organizaciones sindicales y el que restringe
de multiples maneras la pervivencia del pacto colectivo e incluso es en esos términos en
que la propia jurisprudencia que cita lo indica, esto es que no es viable que el acuerdo
convencional deba supeditarse a la existencia del pacto. (p. 6)

En definitiva, la jurisprudencia ha sostenido que la alternativa de suscripcién de pactos colectivos
de trabajo dentro de las empresas no puede emplearse en detrimento de los derechos y garantias
de los trabajadores, pero especialmente de las organizaciones sindicales, razon por la cual, incluso
en el evento que la legislacion laboral autoriza la coexistencia de estos instrumentos con
convenciones colectivas de trabajo, el empleador sigue estando restringido en su uso por valores,
principios y derechos constitucionales, como la igualdad y el derecho de asociacion sindical
(Sentencia SU-342/95, 1995, citada en Sentencia SU-169/99, 1999).

Efectivamente, del examen de la jurisprudencia de la Corte Constitucional se extrae que un
evidente ejemplo de la afectacion del derecho a la igualdad y a la libertad sindical en el empleo de
los pactos colectivos de trabajo se presenta cuando mediante estos, se otorgan mejores y/o mayores
y/o distintos beneficios que aquellos establecidos en una convencién colectiva, sin que existan
circunstancias facticas que asi lo justifiquen y se verifique la aplicacion de criterios de objetividad,
razonabilidad y racionalidad en tal sentido, por parte del empleador (Sentencia SU-342/95, 1995;
Sentencia SU-169/99, 1999).

Asi en el examen de constitucionalidad de la norma que establecia la prohibicién anteriormente
mencionada para la suscripcion de pactos colectivos de trabajo cuando el sindicato agrupe mas de
la tercera parte de los trabajadores de una empresa y que actualmente maneja nuestra legislacién
laboral, se sefial6 lo siguiente:

Es asi como, cuando los pactos colectivos contienen clausulas que crean condiciones
beneficiosas de trabajo para los trabajadores no sindicalizados diferentes a las pactadas
para los trabajadores sindicalizados, se vulnera el derecho de asociacion sindical, porque
las diferentes condiciones de trabajo estimulan la desercion del sindicato, con el resultado
de que un ente sindical que antes era mayoritario se torne en minoritario, con las
consecuencias juridicas negativas que ello implica, incluso su desaparicién. (Sentencia
C-1491/00, 2000)

En la misma linea, la Corte Suprema de Justicia destacO que una conducta abiertamente
antisindical por parte del empleador se verifica cuando los trabajadores individualmente
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considerados obtienen mejores beneficios que aquellos que habria logrado una organizacion
sindical mediante una negociacién adelantada, exponiendo lo siguiente:

En el anterior contexto, la sala advierte que la utilizacion de pactos colectivos de trabajo
no puede menoscabar los derechos de los trabajadores, ni estar dirigidos a fomentar la
desestimulacion de la sindicalizacion o promover la desafiliacion de los trabajadores ya
sindicalizados, proposito que es evidente cuando los beneficios pactados de forma
individual son superiores a las conquistas logradas por via de la negociacion colectiva de
trabajo. (Sentencia SL3597-2020, 2020)

Sobre el privilegio juridico que se le estaria proporcionando a la actividad de las organizaciones
sindicales por via jurisprudencial, también llama la atencion el cambio de criterio que se produjo
recientemente en la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en el marco de la decisién de un
recurso de anulaciéon contra laudo arbitral, en donde el sindicato solicitd que los beneficios
adicionales y/o mejores que se otorgaran a los trabajadores no sindicalizados superando lo
dispuesto en el referido laudo, se extendieran a todos los trabajadores de la empresa (Sentencia
SL3116 - 2020, 2020).

En relacion con este asunto, anteriormente, la Corte Suprema de Justicia, entre otros
pronunciamientos, mediante las Sentencias SL rad. 9735 de 1997 y SL rad. 49867 de 2012,
sostenia que acceder a una peticion de tal naturaleza, conduciria ineludiblemente al reconocimiento
de una capacidad especial y superior de negociacion de la organizacién sindical, que no le
correspondia en estricto sentido legal (Sentencia SL3116-2020, 2020).

No obstante, la Corte considerd necesario replantear dicha posicion, argumentando en términos
generales que si era posible el examen de la peticidn planteada por el sindicato en esta oportunidad,
bajo el entendido de que los arbitros contaban con la facultad de pronunciarse de fondo respecto
de todos aquellos asuntos que resultaran de interés a los trabajadores, tuvieran o no un contenido
netamente econdmico (Sentencia SL3325-2018, 2018, citada en Sentencia SL 3116-2020, 2020).

De hecho, lo anterior encuentra concordancia con la tesis manejada por el Comité de Libertad
Sindical de la Organizacion Internacional del Trabajo (2018b), conforme a la cual, si en el marco
de un proceso de negociacion colectiva, el empleador ofrece de forma simultanea mejores
condiciones laborales a los trabajadores no sindicalizados, esto disminuye la capacidad de
actuacién del sindicato y representa la promocion de conductas discriminatorias y lesivas del
derecho de asociacion sindical.

Asi las cosas, la Corte Suprema de Justicia, establecio lo siguiente:

En este orden, bien pueden los arbitros pronunciarse frente a aquellas peticiones
orientadas a dar garantias a los sindicatos frente a eventuales actuaciones que puedan
debilitar su vocacion de representacion y capacidad de negociacion, pues, como se
sefialgd, el arbitramento es un instrumento Util para reequilibrar la posicion de los
interlocutores sociales.
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Por lo demas, este tipo de previsiones no solo son de competencia de los arbitros, en tanto
engloban un conflicto de interés, sino que estan en plena conformidad con el principio de
libertad sindical. En torno al punto, el Comité de Libertad Sindical ha insistido en que los
pactos colectivos o los beneficios empresariales concedidos a los trabajadores no
sindicalizados, que sean superiores a los previstos en convenciones colectivas de trabajo,
transgreden el derecho de asociacion y de negociacion colectiva previstos en los
Convenios 87 y 98 de la OIT porque estimulan la desercion sindical y menoscaban la
capacidad negociadora de los sindicatos. (Sentencia SL 3116-2020, 2020, p. 23.)

Por tanto, este tipo de pretensiones en las cuales los sindicatos procuran que, en caso de
que la empresa conceda mejores beneficios a los trabajadores no sindicalizados,
autométicamente se les extiendan a los sindicalizados, es un punto de claro interés para
la organizacion sindical, ya que busca preservar su existencia y su capacidad para cumplir
su propdsito Gtil de mejorar la situacion los trabajadores a través de la negociacion
colectiva. (p. 24.)

Siguiendo esta tendencia, la Corte Suprema de Justicia igualmente en decision de un recurso de
anulacion contra laudo arbitral se pronuncio respecto de la peticion planteada por una organizacion
sindical que pretendia que la empresa se abstuviera de suscribir pactos colectivos u otorgar planes
de beneficios de mera liberalidad a los trabajadores no sindicalizados que limitaran el ejercicio de
la libertad sindical, incluso asumiendo el compromiso de eliminar los instrumentos ya adoptados
(Sentencia SL 5188-2020, 2020).

Al respecto, en esta oportunidad la Corte indico que el limite sustancial de la actuacion del tribunal
no se desprendia de la existencia de una norma juridica sobre el tema a tratar, sino de si las
peticiones lesionaban o no derechos de las partes del conflicto colectivo como el de asociacion
sindical (Sentencia SL 5188-2020, 2020):

(...) los arbitros tiene competencia para pronunciarse sobre cualquier reivindicacién en
los campos individual, colectivo y de seguridad social, al margen de si determinados
derechos se encuentran en la ley, pues lo fundamental es que lo reclamado contribuya
objetivamente a mejorar la situacion de los trabajadores y el limite sustancial del Tribunal
de Arbitramento no deriva de la circunstancia de que un derecho u obligacion esté
regulado en una norma juridica —pues bien puede suceder que la intencién del sindicato
sea superarlo o fortalecerlo— sino de si lo reclamado lesiona derechos o facultades
reconocidas a las partes. (p. 57)

Pese a lo anterior, curiosamente la providencia termind despachando desfavorablemente la
peticion del sindicato en aplicacion del criterio jurisprudencial establecido por la misma
Corporacion en la Sentencia SL 3944 de 2019. Esto, por cuanto prohibir al empleador la
celebracion de pactos colectivos de trabajo representaria una intromision en su derecho de negociar
condiciones laborales con trabajadores no sindicalizados (Sentencia SL 5188-2020, 2020), lo cual,
en la vision de la autora del presente escrito, se considera acertado y respetuoso de la perspectiva
negativa del derecho de asociacién sindical.
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Sin embargo, esto motivo la presentacion de salvamento parcial de voto por parte del Magistrado
Ivan Mauricio Lenis Gomez frente a este punto, lo que da cuenta que dentro de la corporacion se
encuentra una corriente de pensamiento que comparte la concepcion reprochable e inadmisible
respecto de la figura de los pactos colectivos de trabajo (Lenis, 2020).

De este modo se expuso que contrario a la decision adoptada, era factible a la organizacién sindical
solicitar la restriccion del uso de tales instrumentos por parte del empleador, al exponer:

Considero que tal razonamiento no es pertinente porque como lo ha adoctrinado la sala,
la concesion de beneficios superiores a través de pactos colectivos configura una practica
laboral reprobable del empleador que transgrede los derechos fundamentales a la libertad
sindical, de libre asociacidn y negociacion colectiva previstos en los articulos 4, 39 y 55
de la Constitucion Politica, en armonia con los convenios 87 y 98 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, que hacen parte del blogque de constitucionalidad . (Lenis, 2020,

pp. 3-4)

De forma similar, mediante una aclaracién parcial de voto a la decision recientemente adoptada
por la Corte Suprema de Justicia en Sentencia SL 3597-2020 (2020) efectuada por la Magistrada
Clara Cecilia Duefias Quevedo, se encuentra una posicion dentro de la Corte que plantea una vision
mas contundente respecto al criterio que deberia adoptar la jurisprudencia laboral sobre la
posibilidad de coexistencia de organizacion sindical y pacto colectivo dentro de una misma
empresa (Duefias, 2020).

Sobre el particular, la Honorable Magistrada en resumen plantea que independientemente de que
se trate de un sindicato minoritario o mayoritario en los términos dispuestos en el Codigo
Sustantivo del Trabajo, un pacto colectivo y una organizacion sindical no pueden convivir y, en
consecuencia, dicha posibilidad no debe dejarse abierta o en duda por parte de la Corte Suprema
de Justicia a través de sus providencias. El sujeto por excelencia del derecho laboral colectivo y a
través del que se obtienen mejores condiciones laborales es exclusivamente el sindicato. Esto, en
la practica, supone la preponderancia del ejercicio de los derechos a la asociacion sindical y
negociacion colectiva desde su vision positiva.

En tanto que las razones juridicas que orientan la propuesta de modificacion del criterio de
interpretacion jurisprudencial y que resultan de absoluta relevancia para el proposito de este
escrito, por el potencial de justificacion o argumentacién ante un eventual e importante cambio de
posicion en la materia, son las siguientes (Duefias Quevedo, 2020):

a. Los grupos de trabajadores que suscriben pactos colectivos de trabajo son transitorios,
circunstanciales, y podria afirmarse que corresponden a una etapa anterior a la
verdadera conformacion de un sindicato. Por lo tanto, carecen de la (...) aptitud para
representar al conjunto de los trabajadores, razon por la cual, la ley exige que cada
uno de los interesados suscriba o adhiera al pacto (...). (p. 3)

b. Los pactos colectivos de trabajo corresponden a una institucion juridica mas cercana
al derecho laboral individual que al derecho laboral colectivo. Dicho en otras
palabras: los pactos colectivos son acuerdos pluriindividuales.
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c. El sujeto del derecho laboral colectivo es la organizacion sindical, provista de
garantias y proteccion en su actuacion de defensa y representacion de los intereses de
los trabajadores, de conformidad con lo establecido por los Convenios 87 y 98 de la
OIT.

En suma, respecto de la inadmisibilidad que deberia otorgarse a la coexistencia de pacto colectivo
de trabajo y sindicato dentro de una misma empresa se expuso lo siguiente:

(...) no existe una justificacion constitucional que habilite a los empleadores a negociar
con grupos no sindicalizados cuando precisamente en la empresa existe un sindicato.
Puede que los trabajadores no sindicalizados discrepen ideoldgicamente de las politicas
sindicales 0 no sientan empatia con su programa de accion, pero para ello tienen la
posibilidad de constituir nuevas organizaciones con una insignia propia o participar en
los espacios democraticos de la organizacion preexistente para influir en sus acciones.
(Duefias, 2020, p. 5)

4. El futuro de los pactos colectivos en Colombia

Recapitulando, resulta claro que en Colombia nos encontramos ante una tendencia marcada hacia
la eliminacidn de los pactos colectivos de trabajo. Ello proviene de los cuestionamientos que se le
han realizado al uso de la figura por parte de organismos internacionales como la Organizacion
para la Cooperacién y el Desarrollo Econdémicos (2016) y recientemente la Organizacién
Internacional del Trabajo (2021), pero especialmente de la presion politica internacional que se ha
ejercido sobre el Gobierno Nacional frente a este asunto, en tanto se ha estigmatizado a los pactos
colectivos como un ejemplo de una conducta o estrategia abiertamente antisindical (Andi, 2019)
cuya sola existencia pareciera entorpecer la suscripcion de acuerdos de integracion econémica por
violacioén del derecho de asociacion sindical (Pava, 2018).

Igualmente, a nivel interno, del examen de la jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la
Corte Suprema de Justicia, fue posible identificar pronunciamientos y exponentes de una posicion
conforme a la cual el sujeto del derecho laboral colectivo es por excelencia la organizacion sindical
y las conquistas en mejores condiciones laborales que se obtienen a través de su actividad, lo que
ha llevado incluso a cuestionar la posible coexistencia entre convencion colectiva y pacto colectivo
autorizada en nuestro ordenamiento juridico en determinadas circunstancias (Duefas, 2020)

De hecho, el Ministerio del Trabajo ha manifestado abiertamente su intencion de restringir a
méaxima escala los pactos colectivos de trabajo, refiriéndose a estos como una figura juridica
producto de “(...) un invento colombiano, porque solo existen acd y en México, y en ninguna otra
parte del mundo” y cuyo objeto es simplemente (...) impedir que la gente se sindicalice o para
desgranar la afiliacion a un sindicato” (Portafolio, 2017).

Asi, la Ministra del Trabajo de la época, Clara Lopez Obregon, manifestd frente a las exigencias
internacionales en este tema, lo siguiente:



25

Pensamos que los pactos se deben restringir al méximo, por ejemplo, a empresas
pequefias  donde no puede existir un sindicato. Los canadienses recomiendan su
eliminacién como parte del TLC, y la Ocde se lo ha planteado al Gobierno; no es algo
esoterico. (Portafolio, 2017)

Asi las cosas, respecto de los esfuerzos del Gobierno y de la jurisprudencia nacional, por otorgarle
preponderancia a la organizacion sindical, respondiendo a los serios interrogantes de los que han
sido objeto los pactos colectivos y adelantando el camino de su eliminacion de la legislacion
laboral colombiana, debe indicarse que a primera vista, esto podria representar beneficios
importantes en las relaciones internacionales de caracter comercial de Colombia y también, en
principio, atenderia a sugerencias de organismos internacionales de los cuales el pais hace parte.

Sin embargo, en la opinién de quien escribe el presente articulo y con base en los argumentos que
a continuacion se expondran, la prohibicion de celebracidn de pactos colectivos de trabajo resulta
inconveniente, por cuanto, podria propiciar situaciones de abuso de los derechos de negociacion
colectiva y libertad sindical por parte de las organizaciones sindicales “(...) en desmedro de la
proteccion de la empresa y del emprendimiento que impulsa la economia nacional” (Pava, 2018)
y adicionalmente, desconoce la perspectiva negativa del derecho de asociacién sindical y la
consecuente libertad del empleador de negociar condiciones laborales con los trabajadores no
sindicalizados (Sachica de Moncaleano, 1995).

De hecho, como ejemplo de que los efectos précticos de algunas actuaciones del Estado en este
sentido no han sido objeto de andlisis integral, se tiene el uso del tipo penal consagrado en el
articulo 200 del Codigo Penal Colombiano:

(...) algunos grupos de presion utilizan este tipo penal sin consideracion alguna por el
contenido del injusto, ni el sentido de la descripcion tipica. A veces sin siquiera
molestarse por explicar cuél es el peligro en concreto que representa tal o cual beneficio
para la existencia del sindicato como institucién y como derecho laboral, se escudan en
el llamado ‘peligro abstracto’ para dejar sin contenido a este tipo penal. Y si a lo anterior
se le suma la complejidad de los elementos normativos que integran este tipo penal y el
vacio que histéricamente dejo su paso por el Legislativo y el Judicial en relacion con la
definicion de su naturaleza y alcance, se tiene la combinacion perfecta para generar la
suficiente inseguridad juridica como para que la denuncia sea utilizada como medio de
presion para doblegar injustamente la voluntad de los dirigentes de la empresa. (Pava,
2018)

En ese orden de ideas, en primera instancia, es necesario considerar que la eliminacion de los
pactos colectivos, bajo el argumento que su utilizacion transgrede a todas luces el derecho de
asociacion sindical, corresponde a una vision parcializada del derecho fundamental en los términos
de lo establecido en el articulo 39 de la Constitucién Politica (Consejo Nacional Gremial, 2017).

De otra parte, se ignora que, conforme a la doctrina constitucional y tal como se establecio en el
primer acapite de este escrito, las libertades ostentan dos dimensiones, positiva y negativa,
correspondiendo esta ultima a “(...) la posibilidad que tiene un sujeto de obrar o0 no obrar, sin
ninguna constriccion ni obstaculo impuesto por un tercero” (Andi, 2019, p. 68). Al respecto versa:
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Por tanto, el eliminar la posibilidad de celebrar pactos colectivos cercenaria la acepcion
negativa del derecho de asociacion, debido a que esta prohibicion someteria a los
trabajadores que han decidido libremente no sindicalizarse en la necesidad de afiliarse a
uno para poder negociar con el empleador. Lo que se considera es una condicion contraria
a la Ley y a la Constitucion Politica normas que son claras en proteger el derecho de
asociacion sindical tanto en su sentido positivo como en el negativo. (Consejo Nacional
Gremial, 2017, p. 5)

En efecto, el derecho de asociacion sindical “(...) comprende también la prohibicion de obligar a
un trabajador a pertenecer a un sindicato en contra de su voluntad para satisfacer el goce de otros
derechos” (Consejo Nacional Gremial, 2017, p. 4) y por lo tanto, establecer una prohibicion de
suscripcion de pactos en Colombia, llevaria a considerar de manera completamente radical que
solo a través de sindicatos seria posible obtener mejores condiciones laborales o adelantar una
negociacion con el empleador (Valdivieso, 2017).

En consecuencia, “(..) en ejercicio de su autonomia y de esta libertad negativa, nada deberia
impedir que un grupo de trabajadores promuevan procesos de didlogo social con sus empleadores”
(Andi, 2019, p. 69). Ademas, resulta contradictorio y no tendria entonces ninguna utilidad en la
practica, aceptar la dimension negativa del derecho de asociacion sindical, pero al mismo tiempo,
catalogar o presumir a la figura de los pactos colectivos de trabajo como una desviacién y/o
perversion del derecho a la negociacion colectiva. Sobre este punto, manifestando el acuerdo con
esta perspectiva del problema juridico, es claro que desconocer que los trabajadores no se
encuentran obligados a afiliarse a una organizacion sindical, por razones de indole econémico,
politico o de cualquier otro tipo, resultaria ain mas violatorio de la libertad sindical en Colombia
y desconoceria la alternativa dispuesta en el articulo 481 del Cddigo Sustantivo del Trabajo que
contindia plenamente vigente (Andi, 2019).

De hecho, esta perspectiva “(...) equivaldria casi a hacer obligatoria la sindicalizacion y la
convencion, salvo en aquellas empresas donde puedan negociarse acuerdos informales” (Gomez,
1977, p. 69).

No se trata de desconocer que las organizaciones sindicales requieren de acciones que las
promuevan y las defiendan, pero no por ello se puede llegar al extremo de creer que los
sindicatos son los Unicos que pueden negociar y velar por los derechos de los trabajadores.
(Valdivieso, 2017)

En segundo lugar, es conveniente destacar que, en la préctica, lo censurado por la legislacion, la
jurisprudencia y la Organizacion Internacional del Trabajo, no son los pactos colectivos como
figura juridica en estricto sentido (Andi, 2019). Por el contrario, estos son el instrumento propio
para la formalizacidn de acuerdos laborales entre el empleador y trabajadores que hubieran optado
de forma libre y voluntaria por no afiliarse a una organizacion sindical y respecto de los cuales ha
sido tan claro su aval que su tratamiento juridico se ha asimilado al de la convencién colectiva, en
particular, respecto del proceso previo de negociacion que debe surtirse (Ministerio del Trabajo,
2020, p. 2).

En consecuencia, lo que realmente se cuestiona es el uso abusivo del derecho de la negociacién
colectiva con trabajadores no sindicalizados y el hecho que los pactos colectivos sean utilizados
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como contratos de adhesion para desestimular la afiliacion sindical u ofrecer beneficios superiores
que atenten contra la actividad del sindicato dentro de una empresa (Consejo Nacional Gremial,
2017; Sentencia SL 3597-2020, 2020).

La negociacion 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 negociacion colectiva
entre empleadores y organizaciones de trabajadores. (Organizacion Internacional del
Trabajo, 2006, p. 201).

(...) esta consideracion no ha de ser leida como una prohibicion absoluta de la
negociacion directa entre empleadores y trabajadores no sindicalizados. Mas bien, debe
ser entendida como una proscripcién del ejercicio abusivo del derecho de negociacion
colectiva. Es el abuso, y no el uso legitimo del derecho de negociacion colectiva con
trabajadores no sindicalizados, lo que es censurado por los 6rganos de control de la OIT.
(Andi, 2019, p. 69)

Ciertamente, analizando el reciente pronunciamiento de la Organizacion Internacional del Trabajo
a través de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, se tiene que
el organismo en sentido literal reitera su recomendacion para que en lo posible los pactos
colectivos solo puedan realizarse en ausencia de organizaciones sindicales, mas no indica que estos
deberian desaparecer de la regulacién laboral colombiana. De hecho, lo mas relevante en este
asunto, es la responsabilidad del Estado en la defensa y proteccion de los derechos como el de
asociacion sindical y las acciones que deben emprenderse para combatir las conductas violatorias
de la libre asociacion, lo cual, debe aplicarse indistintamente respecto de un pacto o de una
convencion colectiva de trabajo (OIT, 2021).

Ante la actuacion del Gobierno Nacional, la OIT manifesto:

Recordando el caracter fundamental de la proteccidn contra la discriminacion antisindical
para el efectivo ejercicio de la libertad sindical, la comision insta al Gobierno a que, en
consulta con los interlocutores sociales, entable a la brevedad un examen de conjunto de
los mecanismos de proteccion contra la discriminacion antisindical con miras a tomar las
medidas necesarias para garantizar la imposicion rapida de sanciones efectivas ante la
comision de actos antisindicales. (p. 157)

Como tercer argumento, no puede desconocerse la utilidad que representan los pactos colectivos
de trabajo para reducir los conflictos que se desarrollan en el marco de la ejecucion de las
relaciones laborales. Es decir, se ha asumido una posicién generalizada sobre estos instrumentos
como atentatorios de la libertad sindical, sin considerar que “salvo puntuales excepciones l0S
pactos colectivos han permitido mejorar las condiciones laborales de muchos trabajadores,
sustentados en el principio de buena fe y del derecho constitucional de libre empresa” (Consejo
Nacional Gremial, 2017, p. 4). En efecto, “(...) el uso legitimo de los pactos colectivos, lejos de
constituir una estrategia antisindical, en muchas oportunidades se traduce en mejoras sustanciales
para los trabajadores sindicalizados™ (Andi, 2019, p. 70). En otras palabras, aun en los casos de
coexistencia de convencion y pacto colectivo, este Gltimo termina convirtiéndose en un piso a
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partir del que se negocian y se otorgan mejores condiciones a los afiliados de un sindicato. Y
complementa:

(...) la existencia del pacto colectivo no obedece a una actitud caprichosa y
discriminatoria del patrono para con la organizacion sindical, sino que se trata de una
facultad que le otorgan la Constitucion y la Ley —previo el cumplimiento de ciertas
condiciones laborales— a los trabajadores no sindicalizados, para que estos sin necesidad
de asociarse puedan negociar con el patrono la obtencion de unas mejores prerrogativas
de trabajo frente a los demas trabajadores sindicalizados, sin que ello conduzca a la
vulneracion de derecho fundamental alguno. (Sachica de Moncaleano, 1995)

En cuarto lugar, debe considerarse que nuestra legislacion propende por el respeto de la libertad
sindical, razén por la cual se ha establecido la prohibicion contenida en el articulo 70 de la Ley 50
de 1990 que modificd el articulo 481 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, donde se limita la
posibilidad del empleador de suscribir pactos colectivos cuando el sindicato en la empresa es
mayoritario. lgualmente, se tiene el tipo penal consagrado en el mencionado articulo 200 del
Caodigo Penal Colombiano (Consejo Nacional Gremial, 2017). En ese orden de ideas, en Colombia
existen mecanismos y acciones legales que pueden adelantarse por parte de las organizaciones
sindicales para exigir el respeto de sus garantias en caso de que el empleador utilice el pacto
colectivo para minar su actuacion, lo que se insiste es, precisamente, lo que no debe permitirse
(OIT, 2008).

Frente a esto, el Gobierno Nacional, en el informe rendido a la Comision de Expertos en Aplicacion
de Convenios y Recomendaciones de la OIT (2021), sefialé sobre las acciones que se habian
adelantado en la materia, que la Resolucion 3783 del 2017 del Ministerio del Trabajo le otorg6
funciones especiales a la Unidad de Investigaciones de la entidad para investigar y perseguir el uso
inadecuado de pactos colectivos de trabajo, donde para el afio 2019 emergieron los siguientes
datos:

El Gobierno indica en particular que: i) la unidad de investigaciones especiales del
Ministerio del Trabajo esta actualmente llevando a cabo 7 investigaciones sobre el uso
indebido de pactos colectivos (1 en fase de alegatos de conclusién, 3 en fase de
averiguacion preliminar y 3 en fase de notificacion de primera decision); y ii) son en total
141 las investigaciones existentes a cargo de las direcciones territoriales del Ministerio
del Trabajo sobre esta cuestion. (OIT, 2021, pp. 157-158)

En quinta instancia, conviene mencionar que el concepto contemporaneo del didlogo social
manejado por la Organizacién Internacional del Trabajo responde a una vision amplia de las
alternativas que tienen los empleadores, trabajadores y el Gobierno Nacional para interactuar y
fijar condiciones de trabajo y propender por acuerdos que enaltezcan la dignidad humana (OIT,
s. f.a). En tal sentido, se le han atribuido bondades para fomentar la competitividad de la economia,
logrando una sociedad mas equitativa (OIT, s.f. a).

Por lo anterior y entendiéndose que los defensores de la propuesta de eliminacion de pactos
colectivos de trabajo sefialan que es fundamental que Colombia se adecue a las exigencias de
organismos internacionales, resultaria entonces contradictorio que si la OIT promueve el didlogo
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social, concebido como cualquier forma de consulta, intercambio de informacion y negociacion
entre las partes (OIT, s.f. ¢), se propendiera por suprimir una de las posibilidades legalmente
establecidas para la comunicacion entre empleador y trabajador.

De hecho, el mismo organismo reconoce que ese dialogo social se debe adecuar al contexto de
cada pais, en los siguientes términos:

El didlogo social basado en la libertad sindical y el derecho de negociacion colectiva tiene
en cuenta el marco cultural, histérico, econémico y politico de cada pais. No existe un
modelo de dialogo social valido para todos que pueda exportarse facilmente de un pais a
otro. Adaptar el didlogo social a la situacién de cada pais es clave para asegurar que la
poblacién local haga suya la responsabilidad del proceso. En todo el mundo se observa
una gran diversidad de acuerdos institucionales, marcos juridicos, y tradiciones y
practicas de dialogo social. (OIT, s.f. a, p. 4)

Sin perjuicio de lo anterior, recientemente la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
(Sentencia SL 1944-2021, 2021) exhort6 al Congreso de la Republica a que en virtud de lo
establecido por el articulo 53 de la Constitucidn Politica de 1991, finalmente, expidiera el Estatuto
del Trabajo, como mecanismo iddneo para actualizar la legislacion laboral y adecuarla a las nuevas
formas de relacionamiento entre empleadores y trabajadores. Esto como la oportunidad de “dar un
nuevo contenido a cada una de las figuras juridicas que lo reclaman, entre ellas la negociacion
colectiva (convencion, pacto y laudo)” (Sentencia SL 1944-2021, 2021, p. 8).

En efecto, la Corte sefial6 lo siguiente:

Considera la Corte oportuno exhortar al Congreso de la Republica para que en desarrollo
del articulo 53 de la Constitucion Politica profiera la ley o leyes que incumban, en orden
a actualizar la legislacion laboral, tanto en lo atinente a las relaciones individuales como
a las colectivas, en conjuncion con los postulados de la Constitucién de 1991 y los
convenios internacionales del trabajo que formen parte del bloque de constitucionalidad,
de manera que se remocen, en ese NnUevo marco normativo, las figuras aplicables en cada
caso y se establezcan las definiciones y precisiones que correspondan. (Sentencia SL
1944-2021, 2021, p. 8).

En el entretanto, los codigos sustantivo y procesal vigentes deben seguir interpretandose
y aplicandose, tratando de armonizar una legislacién de mediados del siglo anterior tanto
con la Constitucién de 1991, rica en valores y principios cuyo eje se ha dicho varias veces
esel Estado Social de Derecho, asi como con los desarrollos practicos de la vida
contemporanea que representan un desafio frente a formas juridicas de origen lejano
decimondnico que tuvieron su hora de brillo en el siglo pasado (Sentencia SL 1944- 2021,
2021, p. 9).

Asi pues, a pesar de los argumentos planteados en defensa de la existencia legal de los pactos
colectivos de trabajo, es evidente que nos encontramos ante un panorama juridico que reclama
atencion respecto de los vacios normativos de este instrumento, a fin de mitigar su potencialidad
de afectacion de los derechos de asociacion sindical y negociacion colectiva. “Lo anterior, bajo el
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cumplimiento de los principios de igualdad y no discriminacién consagrados en la Carta Politica,
la Ley y derivados de las obligaciones internacionales adquiridas por Colombia al ratificar los
instrumentos de la OIT” (Consejo Nacional Gremial, 2017, pp. 3-4).

De ahi que la exigencia de la Corte Suprema de Justicia frente a la actualizacion de la normatividad
vigente es una excelente oportunidad de regulacion de los pactos colectivos de trabajo, en donde
se podrian debatir y eventualmente materializar diversas propuestas juridicas, como el pago de una
cuota de participacion de los trabajadores que se adhieran al pacto colectivo y obtengan los
beneficios acordados o, inclusive, la consagracion de la extensién automética de convenciones
colectivas a todos los trabajadores de una empresa. Asi, resulta claro lo siguiente:

Evidentemente, los pactos colectivos requieren de regulacion, pero no de su eliminacion,
puesto que ello implicaria la transgresion de garantias constitucionales bésicas, ya que
estariamos en el terreno de la discriminacion por razones politicas, al limitar al trabajador
no sindicalizado la posibilidad de luchar colectivamente por la defensa de sus derechos y
la mejora de sus prerrogativas. (Valdivieso, 2017)

Por ultimo, debe resaltarse que la estrategia de contencion de los efectos negativos del uso indebido
de los pactos colectivos no solo es de caracter legal. Por el contrario, la actuacion del Ministerio
del Trabajo y la interpretacion de los jueces es de absoluta relevancia para efectos de sancionar
administrativa y judicialmente, las conductas antisindicales (Ministerio del Trabajo, s. f.; Calvete,
2018).

5. Resultados de investigacion y conclusiones

Conforme a lo expuesto y la investigacion realizada sobre el tratamiento legal y jurisprudencial de
los pactos colectivos de trabajo, a fin de establecer una posicion respecto del futuro de la figura
juridica, se resaltan los siguientes resultados:

1. Desde el punto de vista constitucional, legal y jurisprudencial se encontré acuerdo respecto
de la voluntariedad que implica el ejercicio del derecho de asociacion sindical en
Colombia, admitiendo de esta forma su dimension positiva y negativa. Es decir, que en el
marco de la busqueda de fuentes adelantada no se identifico disposicion o pronunciamiento
jurisprudencial alguno que desconozca que la libertad sindical también representa la
garantia de los trabajadores para abstenerse de pertenecer a una organizacion sindical.

2. A nivel internacional, la investigacién permitié determinar que, aunque los pactos
colectivos de trabajo correspondian a un instrumento atipico en la mayoria de los sistemas
legales laborales del mundo, la posicion de los organismos internacionales, a los cuales se
encuentra adscrito Colombia, frente al tratamiento que deberia otorgarseles internamente,
no es uniforme.

Lo anterior, considerando que los pronunciamientos recientes de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), que fueron objeto de revision para la elaboracién de este
articulo, plantean, a titulo de recomendacion, que no deberia permitirse la suscripcion de
pactos colectivos de trabajo dentro de empresas en donde se encuentra establecido un
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sindicato. Por su parte, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos
(Ocde) recomendo de forma tajante y explicita que la figura fuera eliminada de la regulacién
laboral colombiana.

Como resultado de la busqueda de decisiones tanto de la Corte Constitucional, como de la
Corte Suprema de Justicia sobre el tratamiento de los pactos colectivos de trabajo, no se
identificd un pronunciamiento explicito sobre la ilegalidad del instrumento. Sin embargo,
se encontraron pronunciamientos particularmente recientes y magistrados que, a traves de
salvamentos de voto, son recios en promover la premisa conforme a la cual, el Gnico sujeto
del derecho laboral colectivo es el sindicato propiamente dicho y, en consecuencia, esa
preeminencia, hace insostenible la coexistencia entre convencion y un pacto colectivo.

Teniendo en cuenta los cuestionamientos internacionales a los pactos colectivos de trabajo,
el andlisis de cierta corriente de pensamiento dentro de las Altas Cortes y la presion ejercida
sobre el Gobierno Nacional, por parte de otros Estados en orden a facilitar la suscripcion
de acuerdos de integracion, fue posible establecer que actualmente en Colombia nos
encontramos ante una tendencia marcada hacia la eliminacién y/o prohibicion del uso de
pactos colectivos.

En ese orden se encontré que, en las negociaciones adelantadas para la celebracién de
Tratados de Libre Comercio con Estados Unidos y Canadé, este asunto fue de especial
importancia por los otros Estados, al exigirle a Colombia emprendiera acciones
contundentes para contrarrestar los efectos antisindicales de los pactos colectivos.

Es claro que existe un conflicto hermenéutico respecto del verdadero alcance del derecho
de asociacion sindical, porque la negacion o prohibicién de mecanismo de negociacion
colectiva de mas y mejores condiciones laborales, se reserva, en principio, a los sindicatos,
al negar en si misma la esencia del derecho fundamental de asociacion que permitiria una
agrupacion bajo cualquier forma organizativa humana, sin que el Estado tenga la capacidad
de obligar la integracion de una forma especifica de integracion.

En otras palabras, pareceria advertirse una mayor entidad y garantia para aquellos que
optan por el camino de la sindicalizacion, respecto de aquellos que legitimante optan por
no hacerlo no obstante tener derecho a negociar, en conjunto con sus congéneres de
beneficios que superen las disposiciones legales.
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